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مكتب التوثيق والدراسات فى دار الفكر 


لتاب الويرء 
قال الولاء نوعان ولاء عتاقة ويسمى ولاء نعمة وسببه العتق على 
ملكه في الصحيم » حتى لو عتق قريبه عليه بالوراثة كان الولاء له 


( كتاب الولاء ) 

أورده عقمب المكاتب كلانه من كر زوال ملك الرقبة قبل الاعتاق أيضاً زوال ملك 
الرقبة » فكان يتبقغي أن يذكر عقيبه . أجيب بأن فيه أثرا من آثار المحكاتب وهصمو 
المرجح لابراده ها هنا دون عقبب الاعتاق » ثم الولاء والولاية بالفتح النصرة والحبة > إلا 
أنه اختص في الشرع مولى العتتى والموالاة» واشتقاقه من الول وهو القرب» وحصل الثاني 
بعد الاول من غير فصل . وفي عرف الفقهاء عبارة عن تناصر يوجب الارث والعقل. 

( قال ) أي المصنف « رح » ( الولاء نوعان ولاء عتاقة ) أي أحدحهما ولا عتاقة » 
وتنوع الولاء إلى نوعين باختلاف السسب ( ويسمى ) أى ولاء العتاقة (ولاء نعمة ) اقتداء 
بكتاب الله تعالى ط واذ تقول للذي انعم الله عليه وأتعمت عليه # ب«الاحزاب أىانعم 
الله عليه بالاسلام وأنعمت عليه بالاعتاق » والآية في زيد بن حارثه مولى رسول اشعلة. 

( وسببه ) أى سبب ولاء العتاقة ( العتق على ملكه في الصحيح ) احترز بالصحيح 
عن قول أكثر أصحابنا حمث قالوا أنسببه الاعتاق مستدلين بقوله تزمتخد الولاء لمن أعتق 
وجه الصحيح ما أشار اليه بقوله ( حتى لو عتق قريبه عليه ) أى على الشخص (بالوراثة) 
بأن ورث ايه وأباه (كان الولاء له ) أى للذي ورثه ولا اعتاق هنا » فمم أن السببهو 
التق والحتكم يضاف إلى سببه يقال ولاء العتاقة » ولا يقال ولاء العتاق. وقال الأترازي 
استدلالهم بقوله عتيتئد الولاء لمن أعتق ضعيف » فان من يملك القريب يعتق عليه ويتبت 
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وولاء موالاة » وسسية العقدء ولهذا يقال ولاء العتاقة وولاء 


الموالاة» والحم يضاف إلى سبية والمعنى فيبماأ التناصر » 
وكانت العرب تتناصر بأشياء . وقرر التي عليه السلام تناصرمم 
بالولاء بنوعيه » فقال إنت مهلى القوم منيم وحليفهم منبم 


الولاء بإجماع أهل العم وفبه نظر » لان عندم اذا ملك قريبه يعتق عليه ولا وشت الولاء 
لعدم الاعتاق » نص عليه تاج الشريعة وغيره » فكيف يقول ويثبت الولاء بإجماع أهل 
العم . والأوجه أن يقال جعل العتتق سببا أولى لعمومه يخلاف الاعتاق » ولآن في الاعتاق 
عتقً بدون عكس » والإستدلال بما فيه العموم أولى : 

( وولاء موالاة ) أي النوع الثاني ولاء موالاة » وسبجيء ببانه إن شاء الله تعالى 
( وسسسه ) ولاء الموالاة ( العقد » ولهذا يقال ولاء العتاقه وولاء الموالاة ) . ياضافة الولاء 
إلى العتاقة والموالاة ( والحكم يضاف إلى سببه ) كا عرف في الأصول ( والممنى فييما 
التناصر ) هذا ببان مفبوهها الشرعي »> أراد أن الولاء في الشرع عبارة عن التناصر » 
سواء كان ذلك ولاء عتاقة أو ولاء موالاة ومن آثار التناصر المقد والإرث ء ثم أشار إلى 
بان ذلك بقوله ( وقد كانت العر بتتناصر بأشاء ) بالقرابة والصداقة والمؤاخاة والحلاف 
والعصصة وولاء العتاقة ولاء الموالاة . 01 

( وقرر رسول الله يكو تناضرهم بالولاء بنوعية ) وهما ولاء العتاقة وولاء الموالاة » ثم 
فسر ذلك بقوله ( فقال تتيتها ان مولى القوم منهم وحليفهم منهم ) هذا الحديث رواه ‏ 
أربعة من الصحابة رضي الله عنهم الأول رفاعة بن درق روى حديثة أحمد في مسنده وابن 
أبي شيبة في مصنقه في كتاب الأدب حدثنا و كيم عن سفيان عن عبد الله بن ألي عمان بن 
هيثم عن اسماعيل بن عبد الله بن رفاعة أي رافم الرزق عن جده قال قال رسول ال عَكِنع 
مول القوم منهم وابن اختتهم منهم وحليفهم هنهم ومن طريق ابن أبي شيبة رواه الطبراني 
في ممجمه ورواه الحا في المستدرك في تفسير سورة الأنفال » وقال حديث صحيح 
الاسناد وم مخرجاء . 


ورواه البغاري في كتابه المفرد في الأدب )١(‏ ثنا عمرو بن خالد الحراني ثلا" 
زهير ثناعيد الله بن عثمان به » وذكر فيه قصة ولفظه أن الني مج قال لعمر أجصع في 
قومك فجمعهم فاما حضروا باب الني عَلِدَمٍ دخل عليه عمر رضي الله عنه فقال قد جمعت 
لك قومي فسمع ذلك الأنصار فقالوا قد نزل في قريش الوحى فجاء المستمع والناظر ما 
يقال لهم فخرج الني يوي فقام بين أظبرهم فقال هل فرك من غير » قالوا نعم فينا 
جليفنا وإين أخينا وموالينا فقال الني عزيتهدذ حليف القوم إل آخره' © .ورواة أح 
أيضاً حدثنا عفان حدثنا بشر بن المفضل حدثنا عبد الله بن عئان بن هشم به .. 

الثاني أبو هريرة رضى الله عنه روى حديثه البزار في مسنده حدثنا زريق بن البخت 
حدثنا جمد بن عمر بن واقل عن كثير بن زيد عن الوليد بن رباح عن أبي هريرة رضي الله 
عنه عن الني عزتتهد: قال حلبف القوم منهم وابن أخيهم منهم . 
الثالث عرو بن عوف روى حديثه الدارمي وابن أبي شببة واسحاق بن راهوية في 
مسانيدهم والطبراني في معجمه من حديث كثير بن مرو بن عوف عن أببهعن جد مرو بن 
عوف أن رسول الله ِو كان قاعداً معهم فدخل بينهم ثم قال ادخلوا على ولا يدخ ل على 
إلا قرشي قال فتسللت فدخلت فقال يَلَِّوٍ يا معشر قريش هل مع أحد ليس منكم » 
قالوا يا رسول الله ِكل معنا ابن الآخت والمولى والحليف فقال رسول الله مَلَِمٍ ابن اخت 
القوم منهم وح امفهم منهم ومولاهم منهم ومن طريق ابن أبي شيبة رواه ابر اهم الحربي في 
كتاب غريب الحديث » 

الرابع عتبة بن غزوان روى حديثه الطبراني في معجمه ثنا الحسن بن على العمر 
ثنا عبد الملك بن بشير الشامسي ثنا عمر أبو حفص ثنا عتبة غزوان عن أبيه ابن 
غزوان أن رسول الله مُه قال يوما لقريش هل فيكم من لبس منكم © قالوا ابن أخينا 
عتبة بن غزوان قال ابن أخت القوم منبم» وحليف القوم منهم رواه ابن سعد في الطبقات 
أخبرنا جمد بن حمر الواقدي حدثنا ابراهم بن حمدبن شرحبيل العبدي عن عتبة بن غزوان 


. أظن أنه قصد الأدب المفرد » أه مصححه‎ )١( 


والمراد بالحليف مولى الموالاة لانبكانوا يوكدون الموالاة بالحلف . 
قال وإذا أعتق المولى مملوكه فولاءه له لقوله عليه السلام الولاء لمن 
ظ أعتق » ولان التناصر به فتعقله وقد أحماه 


فذكره » فبذه الأحاديث ترد على أبي الحسن بن الغر حمث يقول في كتابه البيبنة على 
مشكلات الهداية الثابت مولى القوم منهم » وأما قوله وحليف القوم منهم فلا يعرف في 
كتب الحديث هذه الزيادة . 

( والمراد بالحليف مول الموالاة ) ولقائل أن يقول ( لأبم كانوا يو كدون الموالاة 
بالحلف ) أي المراد بقوله تتنتهد: وحلمفهم هو مولى الموالاة » ولقائل أن يقول لا نسم أن 
يكون المراد بالحليف مولى الموالاة ومن أين عم أنهم كانوا بي كدون الموالاة بالحلف » بل 
الحلف أنهم كانوا يتحالفون على أن يكونوا يد واحدة على من عاداهم وخالفهم ولا يفيم 
من ذلك عقد الموالاة . 

( قال)أي القدوري ( وإذا أعتق المولى مملوكه فولاوه له لقوله تتهتئخدز الولاء لمن 
أعتق ) هذا الحديث أخرجه الأثممة الستة عن عائشة رضي الله عنها لما اشترط لبريرة 
اشترط أهلبا أن ولاءها لهم فسألت عائشة رضي الله عنها الني يَلمع فقال أعتقيبا فانفها ‏ 
المولى لمن أعتتي > أخرجه البخاري في المكاتب » ومسل وأبو داود في العتى والترمذي في 
الولاء » والنسائي وان ماجة في الأحكام » وأخرجه أيضاً مسم عن أبي صالح عن أبي 
هريرة قال أرادت عائشةرضي الله عنها أن تشتري جارية تمتقها فأبى أهلبا إلا أنذنكون 
لهم الولاء » فذكرت ذلك لرسول الله عِكَِرٍ فقال لا يمنمك ذلك» فانما الولاء لمن أعتى . 

وقال عبد الحق في المع بين الصحبحين وأخرجه البخاري منحديث ابن عم رفي المكاتب 
وفي الفرائض > وجة الإستدلال بهذا الحديث أن الحكم إذا ترتب على مشتق دل على أن 
المثتى منه علة لذلك . فان قلت الإستدلال به على هذا الوجه يناقض جعل العتق سيا » 
لأن أعتق مشتتى من الإعتاق . قلت الأصل في الإشتقاق :مصدر الثلائي وهو العثق . 

( ولآن التناصر به ) أي بسبب الإعتاق » أي يحصل يسببه ( فيعقله ) أي إذا كارنف 
المولى ينتصر بمولاه بسبب العتق فبعقله » لآنه إذا نم بنصره بغرم عقله ( وقد أحباه 
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معنى بإزاة الرق عنه فيرثه ويصير الولاءكالولاء » ولان الم بالغرم , 
وكذلك المرأة تعتق لما روينا ومات معتق لابئة حممزة ه رض » وعن 
بنت فجعل النبي عليه السلام المال يينهما نصفين 


معنى ) أي وقد أحيا المولى مولاه من حيث المولى ( بازالة الرق عنه ) الذي هو جزء 
الكفر الأصلى والكفر موت والرقيق هالك حمكما » ألا ترى أنه لا يثبت ف حقه كثير 
من الأحكام التي تعلقت بالإحباء نحو القضاء والشهادة والسعي إلى الجممة والخروج إلى 
العبدين وأشماه ذلك » وبالإعتاق تثبت هذه الأحكام في حقه » فكان احياء معنى » ومن 
أحبا غيره معنى (.فيرئه ) كلوالد ( ويصير الولاء كالولاء ) فالولاء يوجب الإرث 
فكذلك الولاء . 
. فان قلت ينبغي أن يرث المءتقى من المعتق أيضا إذا ل يترك المعتق عصبة نسبية كما 
هو قول الحسن بن زياد . قلت المعتق أجني منه وقد جاء في المعتق نص بخلاف القياس 
فلا يقاس عليه غيره » وذكر الامام سراج الدين في شرح الفرائض السراجي أن المعتى لا 
يرث من المعتق عند العامة . وقال اسحصاق بن راهويه والحسن بن زياد وبشر المريسي 
يرث لما روي أن رجلا مات على عمد رسول الله مكدع .وم يكن له وارث إلا عبد كان 
أعتقه فدفع الني عتننئدد ميراثه إليه » والصحيح قول العامة » لآن ذلك الحديث غسير 
صحيح » ولئن صح فبومنسوخ بقوله تزنتهدز الولاء لمن أعتتق » و كذلك معارض بقول علي 
وزيد بن ثابت رضي الله عنها حمث قالا لا ميراث لامعتق . 

( ولآن الغنم بالغرم ) أي لأن الغنيمة بأن الغرامة وهذا يخدم الوجبين فلذلك أخره 
( وكذا المرأة تعتق ) أي وكذا حمكم المرأة التي تعتق» يعني ولا معتقها هما . وقوله 
تعتى جملة وقعت حالاً وليست بصفة لأنها نكرة فلا تقع صفة لمعرفة (للاروينا) وهو 
قوله عنييتهدز الولاء لمن أعتتى »2 و كامة من عامة تتناول الذكور والإناث(ومات معتق لابنة 
حمزة رضي الله عنهها 4وعن بنت فجعل النبي مَلِدَمٍ المال بينهما نصفين ) هذا معطوف على 
قوله لما روينا معنى ذكره استدلالاً على ثبوت الولاء للمرأة وجميع الشراح سكتوا عن 
بيان أصل هذا الحديث وعن ببان اسم ابنة حمزة هذا»وعن بيان حكمه في الصحة فنقول 
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وبالله التوفيق هذا الحديث أخرجه النسائي وان ماجة في سننها في القرائض عن جمد بن 
عبد الرحمن بن أبي ليلى عن الحكم بن عتيبة عن عبد الله بن شداد عن ابنة حمزة بن عبد 
المطلب رضى الله عنه قالت مات موالي وترك ابنه له فقسم رسول الله ملع ماله ببني وبين 
ابنته فحمل إلى النصف ولا النصفه . 

ثم أخرجه النسائي عن عبد الله بن عون عن الحكم بن عتيبة عن عبد الله بن شداد أن 
اينة حمزة أعتقت هملوكا لها فيات وترك ابنته ومولاته ... الحديث » قال وه ذا أولى 
بالصواب من حديث ابن أبي ليلى وابن أبي ليلى كثير الخطأ . 

وروى الدارقطني في سننه فيالفرائض عن سليان بن داود حدثنا يزيد بن زريعثنا 
سعيد عن قتادة عن جاير بن زيد عن ابن عباس رضي الله عنه أن مولى لمزة توفي وترك 
ابنته وابنة حمزة فأعطى الني عِِتَهٍ ابنته النصف ولإبنة حمزة النصف » انتبى . ففي هذا 
الحديث السابق أن المولى لابنته وانها التي أعتقته» ولكن ضعيف فقد قال صاحب التنقيح 
وسليان بن داود هذا هو الشأن كوفي وقد ضعفوه و كذبه ابن معين وغيره » وقال أبو 
حاتم متروك الحديث . وقال البخاري هو عندي أضعف من كل صعيد » وأما إسم إبنة 
حمزة هذا فهو امامة صرح به الحكم في المستدرك فرواه في كتاب الفضائل عن ابن أبي 
ليلى عن الحكم بن عبد الله بن شداد وهو أخو امامة بنت حمزة لأنها عن أخته امامة بنت 
' حمزة بن عمد المطلب فذكره بلفظ النساء وسكت عنه » هكذا وقع فيه إسمها امامة» 
قال ابن الأثير وهو الصحمح . 

وقال ابن عساكر في أطرافه لم تكن إبنة حمزة هذه امامة ©» فلا أدري من هي » 
انتهبى . ورواه ابن أبي شبة في مصنفه حدثنا حسين الجعفي عن زائدة عن مد بن عبد 
الرحمن بن أبي ليلى عن الحكم عن عبد الله بن شداد عن فاطمة بن حمزة بن عبد المطلب 
قالت مات مولى لي وترك إينة فقسم رسول الله ملم ماله ببني وبين ابنته فجمل إيالنصف 
ولا النصف . ومن طريق ابن أبِي شمبة رواه الطبراني في معجمه . 

ورواه ابن أبي شيبة أيضا حدثنا عبد الله بن ادريس حدثنا أبو اسحاق الشيباني عن 


4 


ويستوي فيه الإعتاق بمال و بغيره لإطلاق ما ذكرناه . قال فإن شرط 
أنه سائبة فالشرط باطل والولاء لمن أعتق »لان الشرط مخالف 


عبد الله بن أبي الجعد عن عبد الله بن شداد عن فاطمة بنت حمزة رضي الله عنه فذكره 
ففي هذين الكتابين إسمها فاطمة ورواه أبو داود في المراسيل عن شعبه عن الحكم عن 
عبد الله بن شداد وقالوا أتدرون ما إبنة حمزةمنى كانت أخت لأمي وانها اعتقت مملوكا 
ها فتوفى وترك إينتبه ومولاته » فجعل رسول اله عِلِتم ميراثه ببنهها نصفين . 

وروى أبو داود أيضاً في مراسياه ما يخالف هذا عن ابراهم قال توفي مولى حمزة بن 
عبد المطلب فأعطى النبي يتيند بنت حمزة النصف وقبض النصف والله أعم . 

( ويستوي فيه ) أي في ثبوت الولاء ( الاعتاق مال وبغيره ) أي بغير المال » وكذا 
العتى بقرانه أو كتابته عند الأداء وتدبير أو استملاد بعد الموت » وسواء أيضاً كانالعتق 
حاصلا ابتداء أو يحبة الواجب ككفارة اليمين وما أشبهها ( لاطلاق ما ذكرناه ) يمني 
قوله عزِمدز الولاء لمن أعتق وما ذ كره من المعنى المعقول . 

( قال ) أي القدوري ( فإن شرط أنه سائبة )أي أن العبد يكون حرا أولاً ولا بينة 
من ساب الماء يسبب إذا جرى وذهب كل مذهب . قال الصنعاني في العباب السائية العبد 
كان الرجل إذا قال لغلامه أنت سائبة فقد عتق » ولا يكون ولاؤه لمعتقه ويضع ماله 
حمث شاء ولا عقل بمنها » والسائية أيضاً الناقة التي كانتتسبب فيالجاهلية لنذر ونحوه 
( فالشرط باطل والولاء لمن أعتق » لأرن الشرط مخالف للنص ) وهو قوله تزفتهدد أعتق 
( فلا يصح ) أي إذا كان مالفا للنص » فلا يصح »> وهذا مذهب جمهور العاماء » وعند 
أحمد لم يكن له الولاء عليه إن أعتقه سائبة » فلو أخذ من ميراثه شيئا رده في مثله . وفي 
المنصوص عن أحمد لو خلف مالآ وم يدع وارثا اشترى ماله رقاباً فأعتقهم » لأن إبن عمر 
رضي الله عنها أعتقعبد]سائبة فهات فاشترى ماله رقاب فأعتقهم . وقال مالكومكحول 
وابو العالية والزهري وعمر بن عبد العزير يجمل ولاءء ماعة المسامين » كسذا فمله 
يعض الصحاية . 


قال وإذا أدى المكاتب عتق والولاء لامولى وإبن اعتق 
بعد موت المولى » لانه عتق عليه بما باشر من السبب وهو الكتابة 
وقد قررناهفي المكاتب ؛ وكذا العبد الموصى بعتقه أو بشرائه 
وعتقه بعد موته , لان فعل الوصي بعد موته كفعله والتركة على حك 
ملكه وإن مات المولى عتق مدبروه وأمبات أولاده لمابيناني 
العتاق وولاءثم له لانه اعتقهم بالتدبير والاستلاد . ومن ملك 
ذا رحم محرم منه عتق عليه لأ بينا في العتاق وولاءه له لوجود السبب 


( قال ) أى القدوري ( وإذا أدى المكاتب ) أي بدل الكتابة ( عتق وولاؤه 
للمولى » وإنأعتق بعد موت المولى » لآنه عتتى عله بها باشر من السبب وهو الكتابة وقد 
قررته في المكاتب ) أي قررة في باب الكتابة أن ولاءه لمولاه » وهو قول عامة الفقهاء . 
وعنعمرو بن دينارلا ولاء على المكاتب لآنه اشترى نفسه منسيدهفل يكن عليه ولاؤه كا 
لو اثتراه أجني وقال مكحول المكاتب إذا شرط ولاء مع رقبته جاز . وقال قتادة 
من لم يشترط ولاء مكاتبه » فامكاتبه أن يوالي من شاء للجمبور حديث بربرة وقد 

( وكذ! العبد الموصى بعتقه ) أي و كذا يكون ولاؤه للميت لأن العتتى يقع عنه (أو 
بشرائه ) أي أو الموصى بشرائه ( وعتقه بعد موته لأن فعل الوصي بعد موته ) أي بعد 
موت الموصى ( كفعله ) أي كفعل الموصى في حياته ( والتركة على حكم ملكه) أيعلى 
حكم ملك الموصي الميت في حق الوصية . 

( وإن مات المولى عق مدبروه وأمهات أولاده لما بينا في العتاق وولاءهم له» لأنه 
أعتقهم بالتدبير والاستيلاد ) فيه لف ونشر » فقوله بالتدبير بيرجع إلى قوله مديروه » 
وقوله والاستيلاد يرجع إلى قوله وأمبات أولاده ( ومن ملك ذا رحم حرم منه عت عليه 
لما بينا في العتاق » وولائه له لوجود السبب وهو العتى عليه ) أي على الذي ملك » وقد 
مر في العتاق مستقصى . 


وهو العتق عليه . وإذا تزوج عبد رجل أمة لآخر فأعتق مولى 
الامة الامة وهي حامل من العبدعتقت وعتق حملها وولاء الخل مول 
الام لاينتقل عنه أيدا لانه عتق على معتق الام مقصوداً إذ هو جزعمنبا 
يقبل الاعتاق مقصوداً فلا ينتقل ولاءه عنه عملا بما روينا » وكذلك 
إذا ولدت ولداً لاقل من ستة أشبرللتيقن يقيام الخل وقت الاعتاق؛ 
أو ولدت ولدين أحدهما لاقل من ستة أشبر لانهما توأمان يتعلقان 
معأ وهذا بخلاف ما إذا والت رجلا وهي حبلى والزوج وإلى غيره 
حيث يكون ولاء الولد لموى الاب لان الجنين غير قابل 


( وإذا توج عبد رجل أمة لآخر ) أي لرجل آخر » وفي بعض النسخ أمة رجل 
آخر ( فأعتق مولى الآمةالأمةوهي حامل ) أي والحال أن الآمة حامل ( من المبد عتقت 
وعتق حملها ) تبعاً لها ( وولاء امل اولى الأم لا ينتقل عنه أبدآ » لأنه عتق على معتق 
الآم ) بكسر التاء ( مقصوداً إذ هو جزء منها يقبل الاعتاق مقصوداً ) أي حال كونه 
مقصوداً بالعتق » لآنه أضاف الإعتاق إلى جميع أجزائها وهو منوا » فبعتق مقصوداً 
كالأم » فإذا كان كذلك ( فلا ينتقل ولاءه عنه عملا بم روينا ) وهو قوله مزفتنادة 
اول لاعن . 
( وكذلك إذا ولدت ولدا لأقل من ستة أشهر ) من حين أعتقت ( لاد ن بقيام المجل 
وقت الإعتاق ) أي للتبقن بوجوده في البطن حين الإعتاق فمعتق (أو 51 والدين أحدهما 
لأقل من ستة أشهر) أي يوم مثاله وللآخر بعد يوام ( لأنهما توأمان يتعلقان مما ) لأنت ‏ 
المرأة المتحللة من الولادتين إذا كانت أقل من ستة أشهر يكون الولد توما وححكم التوأم 
لايختلف . وإذا ثبت وجود أحدهها وقت الإعتاق ثبت وجود الآخر > فقد جرى عليها 
مقصود » قلا ينتقل الولاء . 
' ( وهذا ) أي الحكم المذكور ( يخلاف ما إذا والت رجلا وهي حبلى ) أي والحال 
أنها حبلى ( والزوج والى غبره حمث يكون ولاء الولد للولى الآب »© لآن الجنين غير قابل 
ا 


1١١ 


لمذا الولاه مقصوداً ‏ لان تمامه بالإيجاب والقبول وهو ليس 

. بمحل له ٠‏ قال فان ولدت بعد عتقها لأكثر من ستة أشبر ولداً 

فولاءه لموالي الام ؛ لانه عتق تبعاً للأم لاتصاله بها بعد عتقها فيتبعبا 

في الولاء ولم. يتيقن بقيامه وقت الإعتاق حتى يعتق مقصوداً , 

فإن أعتق الأب جر الأب ولاء ابنه وانتقل عن موالي الأم 

إلى موالي الأب لأن العتق ها هنا في الولد يثبت تبيعاللأم ؛ 
بخلاف الأول ؛ وهذا 


لهذا الولاء مقصوداً » لأن تمامه بالإيحاب والقبول وهو) أي الجنين ( ليس بمحل له ) أي 
للايحاب والقبول فهذا أظبر الفرق بين الصورتين . 

( قال فإن ولدت بعد عتقها لأكثر من ستة أشبر ولد فولاؤه لموالي الآم » لأنه عت . 
تبعا للام لاتصاله يها ) أي لاتصال الولد بالآم ( بعد عتقها فبتبعها في الولاء ) لولاء الآم 
لولى الأم » فكذا ولاؤه تبعا لها ( وم يتيقن بقيامه ) أي بقمام الولد أي بوجوده ( وقت 
الإعتاق » وحتى يعتق مقصوداً ) كا في الفصل الأول فلا جرم عتق تبعا لها ( فان أعتق) 
وهو ( الأب ) فلذلك فسره بقوله ( جر الآب ولاء إبنه ) إلى مواليه ( وانتقل عنموابي 
الآم إلى موالي الأب ) وهو قول جمهور الفقهاء والتابعين والصحاية رضي الله عنهم » وقال 
داود وميمونينمبران وحميد بن عبد ال رحمن أن الولاء لا يحري عن موالي الآم » وقد 
روي عن عفان وزيد بن ثابت رضي الله عنها مثل هذا ( لأن العتتى ها هنا ) أي فيا إذا 
ولدت لعتقها أكثر من ستة أشهر ( في الولد يندت تيعاً ) لا مقصوداً » والأصل إذ العتق 
متى شت مقصوداً لا ينتقل الولاء كا بنا » ومتى ثبت بطريق التبعية ينتقل » وهنا ثبت 
العتق تبعا ( للام ) لعدم التبقن بقيامه وقت الإعتاق > فإذا تبعها في العتق تبعها فيالولاء 
أيضا كا ذكرة لعدم أهلية الأب © فإذا صار الأب أهلا بالإعتاق عاد الولاء إليه . 

( بخلاف الأول ) أي الفصل الأول » وهو ما إذا أعتقها وهي حامل أو ولدت لأقل 
من ستة أشهر » فإن العتق فمه ثبت مقصوداً فلا ينتقل الولاء فمه البتة ( وهذا )أي انتقال 
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لا بباع ولا يوهب ولا يورث 


الولاء من موالي الأم إلى موالي الأب ( لآن الولاء بمنذلة النسب ) والنسب إلى الآداء » 
فكذا الولاء » وَإِنما جعل الموالي للأم بطريق التبعية ضرورة عدم مولى للاب » فإذا 
ارتفعت. هذه الضرورة يحدوث المولى له عاد إلمه » ثم استدل على كون الولاء بمنزلةالنسب 
بقوله ( قال عزقتئهدز الولاء حمة كلحمة النسب لا يباع ولا يوهب ولايورث ) هذا الحديث 
رواه ثلاثة من الصحابة . 

الأول : عبد الله بن عمر رضي الله عنها أخرج حديئه إين حبان في صحيحه في القسم 
الثاني عن بشر بن الولئد عن يعقوب بن ابراهم عن عبيد الله بن عمر عن عبد الله بن ديثار 
عن إن عمر قال » قال عتتيهد: الولاء خنة كلحمة النسب لا تباع ولا توهب.. ورواه 
الشافعمي في مسنده أخبرنا عمد بن الحسن عن أبي بوسف القاضي يعقوب بن ابراهم عن 
عبد الله بن دينار به . ومن طريق الشافعي رواه الحا كم في المستدرك في كتاب الفرائض 
وقال حديث صحمح الاسناد وم يخرجاء . وبطريقى آخر أخرجه الحا في كتاب مناقب 
الشافمي عن على بن سلبان الاخخيمي ثنا مد بن ادريس الشافعي ثنا مد بن الحسن 
ثنا أو يوسف عن أبى خشفة عن عبد الله بن دينار به . قال الحا كذا قال فيه ع نأبي 
حشفة وهو وم . قال الشافمي رواه عن جمد بنالحسن عن أبي بوسفعرزعبد الله بن ديار 
نفسه » وبطريق آخر أخرحه الطيراني في معنجمه الاوسط عن عمد بن زياد حدثنا يحيىبن 
سلم الطالقي عن امماعيل بن أضية عن نافع عن ابن عمر » وقال لم بروه عنا-ماعيل بنأمية 
إلايحيى بن سلم . 

الثاني : ابن أبن أوفى حرج عديثة الطبراني في معحمه عن عبيد بن القاسم الاسدي 
عن اسماعيل بن أبي خالد عن ابن أبي أوفى قال قال رسول الله ته الولاء لحم كلحمة 
النسب لا تباع ولا توهب . ورواه ابن عدي في الكامل وأعله بعبيد بن القاسم » ونقل 
عن ابن معين أنه قال فيه كان كذاباً . 

الثالث : أبو هريرة أخرج حديثه ان عدي في الكامل عن يحيى بن أبي أنيسة عن 
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الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة قال»قال رسول الله متو الولاء لحم ... إلى 
آخره » سواء وأعله ببحبى بن أبي أنيسة وأسند تضعيفه عن البخاري والنسائي وأحمد 
وعلي بن المديني وابن معين . 

فإن قلت ذكر السيبقي حديث نبى عن بيع الولاء وهبته » ثم ذكر عن الشافمي أبا 
جمد بن الحسن عن يعقوب بن ابراهم عن عبد الله بن دينار عن ابن عمر أنه عزمتهد قال 
الولاء لمة كلحمة النسب لا تباع ولا توهب . ثم ذكر عن أبي بكر النيسابوري قالهذا 
خطأ » لان الثقات برووه هكذا » وإنما رواه الحسن مرسلا » ثم قال البيبقي روي من 
أوجه أخر كلها ضعيفة . قلت برد عليه ما ما ذكرتاه من حديث عبد الله بن حمر حديث 
عبد الله بن أبي أوفىمنالطريق الذي أخرجه الطبري في تهذيب الآثار » وهو طريتى 
صحميح »> فقال حدثنى موسى بن سه ل الرملى ثنا جمد بن عيسى يعني الطباع ثنا 
عبد بن القاسم عن اسماعيل بن أبي خالد عن عبد الله بن أبي أوفى قال » قال رسول الله 
َه الولاء مة كلحمة النسب لا تباع ولا توهب . 

ثم اعم أنه لبس في الحديث بوجوهه المذدكورة ولا يورث“فقالالدارقطنيفي كتاب 
العلل ورواه أيوب بن سلييان الاعور عن عبد العزيز بن مسلم القسملٍ عن عبد الله بن دينار 
به لا يباع ولا يوهب ولا يورث > فزاد فبه ولا يورث» ثم قال وم أجد في شيء منطريق 
الحديث ولا يورث قوله خمة كلحمة النسب »© أي تشابك ووصلة كوصلة النسب » قالوا 
يورث عند بور العلماء والفقهاء وأصحاب الظاهر » وقد شدد شريحقال بأنه يور ثكلمال 
عن المعتق * فمن ملك شيئا من الولاء حال حماته فهو لورثته وكان بين ابن المعتى وبنته 
للذكر مثل حظ الانششين ٠‏ وعن سليان بن يسار أنه كان مولى لممموتة فوهبت ولاءهالاين 
عباس رضي الله عتها » وللجمهور ما ذكره . 

فان لت ما معنى قوهم الولاء يورث » قلت معناه مما لا يورث عبنه» يعني لا يحري 
فيه سهام الورثة ولكن يررث به » وهول قول على وزيد وأحد الروادتين عن ابن مسعود 
رضي الله غنهم » وبه أخذ علماؤة.وفي رواية أخري لابن مسعود أن الولاء ميا يورشعينه 
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م النسب إلى لآباء فتكذلك الولاء » والنسبة إلى موالي الأم كانت 
لعدم أهلية الأب ضرورة ء فإذا صار أهلا عاد الولاء إلبه بنزلة 
ولد الملاعنة ينسب إلى قوم الأم ضرورة . فاذا أكذب الملاعن 
نفسه ينسب إلبه بخلاف ما إذا أعتقت المعتدة عن موت أو طلاق 
فجاءت بولد لأقل من سنتين من وقت الموت أو الطلاق حيث يكون 


كبا المال يحرى فبه سبام الورثة > وهو قول شريح والنخعي » وقد روي مثله عن أبي 
يوسف في غير رواية الاصول »> حتى لو ترك الممتتق أب وإبنا كان لاببه السدس والباقي 
لابنه » و كذلك إذا ترك إبنا وإبئة فميراث المعتق برنها للذكر مثل حظ الانثيين . 

( ثم النسب إلى الآباء فتكذلك الولاء ) إلى الآباء ( والنسبة إلى موالي الام كانت لعدم 
أهلمة الاب ضرورة ) لكونه عمداً ( فاذا صار أهلا ) بالحرية ( عاد الولاء إليه ) لارتفاع 
الضرورة ( كولد *'' الملاعنه ينسب إلى قوم الام ضرورة ) لاجل اللعان الثاني نسبة إلى 
الاب ( فاذا أكذب اللملاعن نفسه ينسب إلله ) وهو الاب لارتفاع الضرورة بالإكذاب . 

فان قبل الولاء كالنسب والنسب لا يحتمل الفسخ بعد ثبوته » فكذا الولاء يحب أن لا 
ينفسخ بعد ثبوته . قلنا لا تنفسخ ولكن حدث ولاء المولى منه فقدم عليه » كا نقول 
في الاخ أنه عصبة » فاذا حدث من همو أولى منه في الإرث لا يبطل تعصيبه » 
ولككن يقدم عليه . ١‏ 

(بخلاف ما إذا أعتقت المعتدة عن موت أو طلاق) هذا يبطل بقولهفإذا صار أهلا عاد 
الولاء إلبه يعني هنا يمود الولاء » وها هنا لا يعود . قوله إذا أعتقت الممتدة عنمو تبأن 
كانت الامة امرأة مكاتب فيات عن وفاء أو طلاق ©» أي أو أعتقت الممتدة عن طلاق 
وأطلق الطلاق لمشمل المائن والرجعي جميعا» و كذا طلقة طلقت الحا الشهبدوالطحاوي 
قبده بالبائن مختصرة واتبعه الإمام الاسبيجابى في شرحه ( فجاءت بولد أقل من سنتين 
من وقت الموت أو الطلاق حبث يكون الولد مولى لموالي الام . وإن أعتق الاب لتعذر . 


. ولد - هامش‎ )١( 


الولد مولى لموالي الأم » وإن أعتق الأب لتعذر إضافة العاوق 

إلى مأ بعد الموت والطلاق البائن لحرمة الوطم » و بعد الطلاق الرجعي 

للا أنه يصير مراجعاً بالشيك فاستند إلى حالة النكام , فكان 

الولد موجودآ عند الاعتاق فعتق مقصوداً , وفي الجامع الصغير فإذا 

تروجت معتقة بعبد فولدت أولاداً فجنى الأولاد فعقلبم على موالي 
الأم لأنهم عتقوا تبعاً لأمم ولا عاقلة لأبسم ولا موالي 


إضافة العلوق الى ما بعد الموت ) لإستحالته من الميت ( والطلاق البائن ) أي ولتعذر 
إضافة العلوق إلى ما بعد الطلاق البائن (لحرمة الوطء) بعد الطلاق المائن (ويعد الطلاق 
الرجعي ) أي ولتعذر إضافة العلوق أيضا إلى ما بعد الطلاق الرجعي . 

( لما أنه يصير مراجعا بالشك ) لانه لو حمل وطئًه في العدة يصير مراجعا » ولو حمل 
إلى ما قبل الطلاق لا يصير مراجعا » والمراجعة لم تكن فلا يثبت بالشك > فاذا تعذر 
إضافته إلى ما بعد ذلك ( فاستئد إلى حالة النكاح فكان الولد موجوداً عند الإعتاق 
فعتق مقصوداً)ومن أعتق مقصوداً لا ينتقل ولاؤه كا تقدم وتبين من هذا أنها إذاجاءت 
به لاقل من ستة أشبر كان الحكم كذلك بطريق الاولى للتمقن بوجود الولد عند الموت 
والطلاق»وأما إذا جاءتبه لاكثر من سنتين فالحكم فيه يختلفبالطلاق البائنو الرجمي » 
ففي البائن مثل ما كان ٠‏ وأما الرجعي فولاء الولد لموالى الاب للتبقن بمراجعته . وفي 
الكافي وما وقع في نسخ الهداية فجاءت بالولد لأكثر من سنتين لا يكاد يصح والصحيح 
ما ذكر في شرح الطحاوي لأقل من سنتين كا ذكرت.» وعليه يدل التعليل المذكور فيا » 
فالظاهر أنه وقع من الكتاب » انتبي . 5008 

قلت وقع في بعض النسخ لاقل من سنتين » وفي نسختي أيضاً كذلك » وكذا ذكر قي 
المبسوط لاقل من سنتين أو لتام السنتين » لان النسب تدسب إلي سنتين . ومن ضرووةة 
أن يكون العلوق قبل الطلاق . 

( وفي الجامع الصغير فاذا تزوجت معتقة بعبد فولدت أولاداً فجنى الاولاد فعقليم على 
موالي الام » لانهم عتقوا تبعا لامهم » 0 لكونه في الرقبءة 


فألحقوا بموالي الأم ضرورة كا في ولد الملاعنة على ما ذكرنا فإن أعتق 
الأ بجر ولاء الأولاد إلى نفسه لما بينا ء ولايرجعون على عاقلة الأب . 
با عقلو| لأنهم حين عقلوه كان الولاء ثابتا لهم »و إفا يثبت للأبعقصوراً 
لأن سببه مقصور ء وهو العتق . بخلاف واد الملاعنة إذا عقل 
عنه قوم الأم ثم أكذب الملاعن نفسه حيث يرجعون عليه , لأنف 
السب هناك يثبت مستنداً إلى وقت العاوق وكانوا مجبورين على 


ذلك فيرجعون . 


ا اام 
( فالحقوا يموالي الام ضرورة كا في ولد اللملاعنة ) حيث تنسب إلى قوم الام ضرورة 
( على ما ذكرن ) أراد به قوله كولد الملاعنة ينتسب إلى قوم الام ... إلى آخره » وإنما 
ذكر لفظ الجامع الصغير لاشتاله على ببان العقل . 

( فإن أعتق الآب ) أراد به العبد الذي هو زوج المعتقة المذكورة ( جر ولاء الأولاد 
إلى نقسه لما بمنا ) أراد به عند قوله فان أعتق ... ١١‏ الأب ولاء اينة إلى آخره ( ولا 
برجمون ) أي عاقلة الأم ( على عاقلة الأب بماعقلوا » لأنهم حين عقاوه كان الولاء ثابتأهم 
وإننا بشت للاب مقصورً) أي على زمان عتى الأب (لأن سببه) وهوعتق الأب (مقصور) 
أي غير مسثئند إلى وقت سابق ( وهو العتق ) أي السبب هو العتق . 

( بخلاف واد الملاعنة إذا عقل عنه قوم الآم ثم أكذب الملاعن نفسه حبث برجعون ) 
أي قوم الم ( عليه ) أي على الملاعن » أي على عاقلته ( لأن النسب هناك يشت مستندا + 
إلى وقت العلوق ) لامن وقت الإكذاب فانه لا يتصور أن لا يُكون عند العلوق ولد 
الإنسارن ثم يصير ولدآ له بعد قتبين أن النسب كان ثابتا من الأب حين جنى #وانت. 
موجب جنايته على عاقلة الأب وأجير عاقلة الآم على القضاء فيرجمون عليهم بذلك » وهو 
معنى قوله (وقد كانوا مجبورين على ذلك)أي وكانعاقلة الأم مجبورينعلىالقضاء(فير جعون) 


(1) هنا كلام غير مقروء من الأصل . 


قال ومن تزوج من العجم معتقة من العرب فولدت له أولادا فولاء 
أولادها لموالمبا عند أبي حنيفة « رح ». 


على عاقلة الاب » لانهم قضوا دين عن غيرهم يحكم القاضي فلهم الرجوع . 

( قال ) أي القدوري ( ومن تزوج من العجم ) وهو جمع عجمي > وهو لاف المربي 
وإن كان فصيحا ( بمعتقة من العرب فولدت له أولاداً فولاء ولدها ''' لمواليها عند أبي 
حنيفة ) وكذا أموالهم لذوي أرحامه » حق لو ترك هذا الولد عمة أو خالة لم يككن لما 
شيء في وجود معتق الام وعصبته . وفي الزاد وشرح الاقطع صورة المسألة بالحر العجمي 
الذي لبس بمعتق لاحد سواء كان له ولاء موالاة أو م يككن . وفي الفوائد هذه المسألةعلى 
وجوه إن زوجت نفسها من عربي فولاء الأولاد لقوم الأب في قوهم» لآن الشرف بأنساب 
الاعراب أقوى . وإن زوجت نفسها من المجمي الذي له أبا في الاسلام فولاء الاولاد 
لقوم الاب عند أبي يوسف « رح » بلا ريب . 

وعلى قولما اختلف المشايخ » حمكي عن أبي بكر الامش وأبي بكر الصفار أنه 
لقوم الاب » وقال غيرهما لقوم الام » وإن زوجت نفسها من رجل أسلم من أهل الحرب 
والى أحداً أو لم يوالوهي مسألة الكتاب . وإن زوجت نفسها من عبد أو مكاتبفولاء 
الولد لموالي الام إجماعا » إلا إذا أعتق العبد فيجد الولاء وفي المبسوط إذا كانت الامة 
معتقة إنسانو الا بمسمنبطي ل يعتقه أحد فالولد مولى لمولى الام » وكذا إذا كاننبطي 
كاقر ثم أسلم ووالى رجلا فمند أبي حنيفة ومد رحمهم الله يكون الولد مولى لموالي الأم » 
وعند أبي يوسف « رح » في الفصلين لا يكون الولد مولى الأم ولكنه منسوب إلى قوم 
أببه » لأنه كالنسب والنسب إلى الآباء . 

وفي مغني الحنابلة إذا كان الأب حر الأصل فالولد يتبعه ولا يكون عليه ولاء » وهو 
قول أكثر أهل العم » سواء كان الأب عربياً أو عجمياً » وسواء كان مساما أو ذمياً أو 
مجهول النسب أو معلومه > وهو قول أبي يوسف ومالك « رح » وابن شريح من أصحاب 


)5( أولادها ‏ هامش . 


3 


قال رضي الله عنه وهو قول مد . وق ال أبو يوسف حكمه خم 

أبيه» لأن النسب إلى الاب كا إذا كان الأب عربياً » بغلاف ما إذا 

| كان الأب عبدا » 00 
الما مم مك 
7 . وقال ابن اللبان من أصحاب الشافمي وقبل هذا قول أبي حنيفة » وبهقال 

ضي الحنبلى إن كان مجبول النسب يبت الولاء على ولده إلى الأم إن كانت موالاة»وهو 

تح لاوم 2 . وقمل هذا قول أبي حنيفة وجمد 
وأحمد رحميم الله » ولكن ذكر في الحلية فان كان الأب حر الأصل والآم معتققفة ثبت 
الولاء على الولد » سواء كان الأن عريياً أو عجمياً . وقال أبو حنيفة إن كان عجمياً يثبت 
الولاء على الولد ويناءه على أصله في جواز استرقاق عبدة الأوثان من العجم دون العرب » 
فان كان الأب معتقا والآم حرة الأصل فبل يثبت الولاء على الولد » فيه وجبان > أحدهما 
أنه لا شت » والثاني أنه يثبت » أما إذا كان الأب مجهول النسب محكوما بحريتهبالظاهر 
والأم ممتقة قبل يثبت الولاء على الولد مولى الآم . قال أبو العباس قياس قول الشافعي 
لايشت »6 كالو كان معروف اانسب . وقال ابن اللبان يثبت وهو قول أبي حنيفة 
وجمد وأجحمه . 

( قال العبد الضعيف وهو قول محمد أيضا ١١‏ ) أي قول أبي حنيفة وهو قولحمدين 
الحسن أيضا ( وقال أبو يوسف حكمه حك أبيه ) فلا يكون عليه ولاء إعتاقه وإنما يررث 
ماله حث ذوي أرحامه » كما إذا كان الآب عربياً والأم معتقة فلأنه لا يكون ولاوه 
مولى أمه ( لت النسب إلى الأب كبا إذا كان الأب عربيا ) إنيا كان النسب إلى الإبن 
لانه منسوب إلمه » قال عز وجل ظ ادعوم لآنائهم » فضار ملحقا بالاب»فأخذ حكمه » 
في كل وجه لانه حر . 

( يخلاف ما إذا كان الاب عبداً ) هذا جواب عن سال مقدر تقديره أن يقال لما 


. كان النسب إلى الإماء وجب أن يستوي الاب الحر والعبد » ولبس كذلك . قأجابيقوله 


. قال رضي الله عنه  هامش‎ )١( 


لانه هالك معنى . ولمما أت ولاء العتاقة قوي يعتير في 
الاحسككام حتى اعتبرت الكفاءة فيه والنسب في حبق العجم 
ضعيف » فإنهم ضيعوا أنسابيم »و ذال تعتبر الكفاءة فيا بينهم 
بالنسب والقوى لا يعارضه الضعيف . بخلاف ما إذا كان الاب 
عربياً لان أنساب العرب قوية معتبرة في حتكم الكفاءة والعقل .ما 


يخلاف ما إذا كان الاب عبدا ( لانه ) أي لآن العيد ( هالك معنى ) لانه لا يملك شيئا » 
ظ ولانه أثر الكفر والكفر موت ححكمي » قال الله تعالى « أو من كان متا فأحسيناه 4 
5 الانعام » فصار حال هذا الولد في الحكم حال من الاب ب له فنسب إلى موالي الام » 
وهذا المعنى معدوم إذا كان الاب حراً » لان الحرية حماة باعتبار صفة المالكية والعرب 
والعجم قبه سواء . 

فإن قلت لو كان هالكا لما جرى القصاص . قلت جريانه لآدميته لا لمريته ورقه ولا 
نقصان في ذلك . 


(دلها) أي ولاب خنيفة وصمد رئحها ال ( أن ولاء المتاقة قوى معتير قي ملق 
الاحكام )لاندولاء نعمة (حق اعتبرت الكفاءة فيه ) أي في ولاء العناقة » حت لا يكون 

معتق العجم كفوءاً لمعتقة العرب > وهذا يحوز [بطال حرمة العجم بالإسترقاق ( والنسب 
في حق العجم ضعيف فانهم ) أي فان العجم ( ( ضيعوا أنساهم) حيث إيعتبروا ذلكقبل . 
الإسلام » وكان تفاخرهم وتقبيدهم بعارة الدنيا » حتى جعلوا من له أب واحد في الامارة ْ 
كفوءاً لمن له أبوان في ذلك » وتفاخرهم بعد الإسلام بالإسلام » وإليه أثار سامان 
رضي الله عنه حين قبل له سامان ابن من فقال سامان رضي الله عنه : 

أبي الإملا ملا أب لي سواه إذا افتخروا بقيس أو تمم 

( ونهذا ) أي ولاجل كونهم ضيموا أنساهيم ( ل تعتبر الكفاءة فيا بينهم بالنسب 
والقوي لا يعارضه الضعيف » يخلاف ما إذا كان الاب عرببا » لان أنساب العرب قوية 
معتبرة في حكم الككفاءة والعقل » لما أن تناصرهم يها ) أي بالانساب ( فأغنت عن الولاء) 


اخ 


أن تتناصرم بها فأغنت عن الولاء » قال رضي الله عنه الخلاف في 
مطلق المعتقة و الوضع في معتقة العرب وقع يلت لاع“ الصغير 


أي أغنت أنساييم عن التناضر إلولاء : 

( قال العبد الضعيف )١(‏ الخلاف 00 
مطلق الممتقة )إننا قال ذلك لان محمداً و رح » ذكر الممتقة مطلقاً » حتى لو تزوج بمعتقة 
غير العربي كان كذلك ( والوضع في معتقة العرب وقع اتفاقاً ) أي وضع القدوري هذه 
المسألة في مختصرة بقوله ومن تزوج ع العجم بمعتقة العرب وقع على سبيل الاتفاق له 
القصدءقيل تعليل قول أبي حنيفة وخمد رحمهما الله في قوله والنسب في حى العجم ضعيف 
برجح ولاء المتاقة إذا كانت المعتقة من العرب » لان الولاء لخمة كاحمة النسب © والنسب 
في حق العرب قوي > فكذلك معتقوم يحمكى حكاية النسب»فكان قربا فرجح حيئيّذ 

معتق العرب على المنسوب في المجم لا مطلق المعثق . ظ 

وأجيببأن المصنف قال والقوة فا إذا كان في جانب الاب » حتى أن الاب إذا كان 
عربيا والام معتقة إنسان فولاء الولد لقوم الاب بالإتفاق . وأما في جارية الام فألحقوه 
بمجرد كونها معتقة على نسب العجم © ألا ترى أنه| تعرضا لمطلقى ولاء المتاقة > فإن مزله 
أب واحد في الحرية لا يككون كفوءاً لمن له أبوان في الحرية » وأما في النسب فليس 
كذلك » فإن من له أب واحد في الخلافة أو الإمارة يتكون كفوماً لمن له أبوان فيها » فعلم 
بهذا أنهها برجحان جرد ولاء:العتاقة » سواء كان معتق العرب أو العجم على نسب العجم» 
فصح قوله الخلاف في مطلق المعتقة . 

( وفي الجامع الصغير نبطي ) النبطي واحد التبط وهم جبل من الناس يسواد الطريق» 
وفسر الفقيه أبو الليث النبطي رجل من غير العرب . وفي العباب قال اين دريد النبطجبل 
معروف وم النبط والانباط.وقال غيره النبط والنبيط قوم ينزلون بالبطائح بين العراقين 
وا جع أنباط » يقال رجل نبطي ونباطي ونماط) مثل يني ويماني» وحكى يعقوبنباطي 
بضم النون فان قلت لم ذكر لفظ الجامع الصغير . قلت لممان أن محمد ذكر المعتقة مطلقاً 


"2 


كافر تزوج بمعتقفة قوم ثم أسل النبطي ووالى رجلا ثم ولدت 
أولاداً » قال أبو حنيفة وحمد مواليهم موالي أمبم » وقال أبو يوسف 
موالييم موالي أبببم لان الولاء وإن كان أضعف فبو من جانب 
“الاب فصار كالمولود بين واحد من المواللي وبين العربية . ولهمما 
أن ولاء الموالاة اتش بدو يقبل الفسخ وولاء العتاقة لا يقبله » 
والضعيف لا يظبر في مقابلة القوي . ولو كات الابوان معتقين 
فالنسبة إلى قوم الاب لانهما استويا ء والترجيح لجانبه لشمبية بانسب 


ولاشةالدولاء الموالاة بحيث قال نبطي ( كافر تزوج بمعتقةقوم) أي بمعتقة كافرةنصر أنبة» 
إنا قلت هكذا ليتصور المسألة » إذ المسلمة لا تتزوج تحت الكافر بعقد النككاح » و كذلك 
قال فخر الإسلام معنى هذا أن تكون المعتقة كافرة كتابية إنما قبد بالكتابية » لان غير 
الكتايبة من الكفار لا يحوز أن يبقى نكاحها بعد إسلام الزوج فافهم . ( ثم أسل النبطي 
ووالى رجلا ) أي عقد عقد الموالاة ( ثم ولدت أولاداً » قال أبو حنيفة وتحمد مواليهم 
موالي أمهميم). 

( وقال أبو يوسف مواليهم موالي أبيهم » لان الولاء وإن كان أضعف فهو من جاتب 
الاب » وصار كالمولود بين واحد منالموالي وبين العربية) يعتي بين العجم الاصلى والعربية 
الاصلية » فيكون النسب للأب بالاتفاق » توضيحه أن واحدا من العجم إذا تزوج بعربية 
وهما حران غير معتقين فولدت أولاداً فانهم ينسبون إلى قوم أبيهم » فكذا إذا كانت 
معتقة » وهنا لان النسبة إلى الام ضعيفة » وهذا لا يستحق ها" العصوبة . 

( وما ) أي ولابي حضشفة ومحمد رحمها الله ( إن ولاء الموالاة) أضعف منولاء العتاقة 
( حتى يقمل الفسخ ) بأن أراد أحدهما فسخه(وولاء العتاقة لا يقبله)أي الفسخ (والضعيف 
لا يظهر في مقابلة القوي ) أراد بالضعيف ولاء الموالاة » وبالقوي ولاء العتاقة ( ولو كان 
الابوان معتقين فالنسية إلى قوم الاب لانها استويا ) أي لان الابوين استويا في المعتوقية 
(والترجيح لجانبه) أي لجانب الأب ( لشببة ) أي لشببة الولد ( بالنسب ) بالحديث 


ف 


أو لان النصرة به أكثر . قال وولاء العتاقة تعصيب وهو أحق 
بالميراث من العمة والخالة لقوله عليه السلام لاني اشترى عبداً فأعتقه 
هو أخوك ومولاك إن شكرك فبو خير لهوشر لك » وإن 
كفرك فهو خير لك وشر له ء ولو مات ولم يترك وارثاً حكنت 


المذكور ( أو لآن النصرة به ) أي بقوم الآب ( أكثر ) من النصره بقوم الأم . 

( قال ) أي القدوري ( وولاء العتاقة تعصيب ) أي موجب العصوبة والتعصيب هو 
جعل الانسان عصبة » ومنه قوهم الذكر يعصب الآنئى » أي يحعلها عصبة ( وهو ) أي 
مولى العتاقة ( أحى بالميراث من العمة والخالة ) وهو قول جمبور العاماء من الصحابة . 
والتايعين ومن بعدهم . وعن ابن مسعود رضي الله عنهما تقدم ذوي الأرحام على مولى 
العتاقة » وروي عن حمر وعل مثله . ا 

( لقوله عنتئدد للذي اشترى عبداً فأعتقه هو أخوك ومولاك ان شكرك فبو خير له 
وشر لك > وإن كفرك فبو خير لك وشر له . ولومات ول يترك وارثاً كنت أنت 
عصبته ) الكلام في هذا الحديث على أنواع» الأول أنه أخرجه الدارمي في مسنده أخبرة 
يزيد بن هارون عن الأشعث عن الحسن أن رجلا أتى الني علِقَعْ برجل فقال اني امتريت 
هذا فاعتقته فيا ترى فمه »> قال أخوك ومولاك إن شكرك فبو خير له وشر لك » وإن 
كفرك فبو شر له وخير لك» قال فما ترى في ماله قال إن مات ول يدع وارثا فلكماله. 

ورواه عمد الرزاق في مصنفه أخبرنا أبو عبينة عن عمرو بن عبيد عن الحسن رضي الله 
عنه قال أراد رجل أن يشتري عبداً فلم يقض بينه وبين صاحبه »“فحلف رجل من المسامين 
بعتقه فاشتراه فأعتقه فذكره الني عَِظِئَةٍ فقال إن شكرك فهو خير له وشر لك 2 وإن 
كفرك فهو شر له وخير لك4قال فكيف عيراثه فقالءتيتهدز إن ل يكن له عصبةفبو لك. 

ورواه أيض محمد في كتاب الولاء من الاصل عن أبي يوسفعن اسماعيل بن سلم عن 
الحسن البصري عن رسول الله يَإلع . ش 


برا 


وورث ابنة حمزة « رض » على سبل العصوبة ع قيام وارث » 
وإذا كان عصبة يقهم على ذوي الارحام وهو المروي عن 
علي رضي الله عنه » 


النوع الثاني : أن هذا الحديث مرسل من مراسيل الحسن البصري الصحبيحة وهي 
مقبولة عندتا يعمل بها ٠‏ 

النوع الثالث : في معناه فقوله هو أخوك يعني في الدين » قوله إن شكرك يعني إن 
شكركبانجازاة على ما صنعت إلبه فهو خير له » لانه اتتدب لما ندب إلمه » ولانه يثاب 
بمقابة شكره » لان شكر النعمة مندوب. قوله وشر لك لانه أوصل إلبك بعضالثواب 
في الدنيا فبنقص بقدره في الآخرة من الثواب . قوله وإن كفرك فهو خير لك لانه يبقى 
ثواب العمل كله في الآخرة وشر له » لانه كفر النعمة وكفران النعمة قببح “ قال عزميد 
من لم يشكر الناس لم يشكر الله » رواه أحمد وغيره . قوله ول يترك وارثا أي وارثأوهو 
عصبته . قوله كنت أنت عصبته يدل على أن المراد لم يقرك عصبة حيث لم يقل كنت 
أنت وارثه . 

( وورث) بالتشديد أي ورث الني مَكِتَوٍ (إبنة حمزة رضي الله عنهاعلى سبي ل العصوبة 
مع قيام وارث)وهو بنت المت »وذلك لان الني عتمتي أعطى بنت الميت النصف والباق 
لبنت حمزة وقد مر ببان الحديث من قريب مستوفى . 

( وإن كان ) أي المعتتى بكسر التاء ( عصبة ) أي المعتق بفتح التاء (يقدم على ذوي 
الارحام ) لان العصبة هو الذي يأخذ ما أبقته أصحاب الفرائض وهو مقدم على ذوي 
الارحام ( وهو المروي عن علي رضي الله عنه ) يعني تقدي المولى على ذوي الارحام » 
وهو المروي عن علي بن أبي طالب رضي الله عنه ول يثبت هدا عن على رضي الله عنه 2 
بل الثابت عنه خلاف ذلك » فان عبد الرزاق أخرج في مصنفه وقال أخيرة الثوري 


أخبرني منصور عن حصين عن ابراهم قال كان مر وابن مسعود رضي الله عنهما يورثان 
ذوي الارحام دون الموالي فقلت لعلي بن أبي طالب فقال كان أشدهم في ذلك » انتهى . 
والذى ذكره هو المروي عن زيد بن ثابت رضي الله عنها فأخرج عبد الرزاق في مصنفه 
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فإن كان لامعتق عصبة من النسب فهو أولى من المعتق » لان المعتق 
آخر العصبات » وهذا لان قوله عليه السلام ولم يترك وارثاً 
قالوا المراد منه وارث هو عصبة بدليل الحديث الفاني فتأخر عن 
العصبة دون ذوي الارحام . قال فإن كان للمعتق عصية من النسب 
فبو أولى منهلما ذكرناء وإنلم يكن له عصبة من النسب فميراثه 
للمعتق تأويله إذا لم يكن هناك صاحب فرض ذو حال » 


فقال أخبرنا عمر عن قتادة أن زيد بن ثابت كان يورث الموالى دوت ذوى الارحام . ولو 
قال المصنف وهو المروى عن زيد بن ثابت رضي الله عنها لكان أصح وأبعد من الخطأ ٠‏ 

( فان كان لامعتق ) يفتح التاء ( عصبة من النسب فهو أولى من المعتتى > لانالممتق ) 
بكسر التاء ( آآخر العصبات ) لانه عصبة سببية فتأخر عن العصبة النسبية ( وهذا ) أى 
كون العصبة من النسب أولى بالميراث من المولى ( لان قوله تتفتخدز وم يترك وارثا قالوا 
المراد منه وارث هو عصبة ) يرفع قوله عصبة على أنه صفة لقوله وارث (بدليل الحديث 
الثاني ) الباء تتعلق بقوله قالوا » أى قالت العلماء ذلك مستدلين بالحديث الثاني وهو 
حديث بنت حمزة رضي الله عنها » وذلك لانه مزمز جعلها عصبة مع وجود الوارث » 
لآن البنت الصلبية وارثة وليست بعصبة » فعمٍ بهذا أن قوله يتاذ فان مات ول يترك 
وارثا وارث هو عصمة لا وارث مطلق ( فتأخر ) أي الموالي ( عن العصبة) أي عن عصبة 
المعتى بفتح التاء ( دون ذوي الأرحام ) يعني لا يتأخر عنهم “بل يتقدم عليهم كنا ذكرنا. 

( قال ) أى القدورى ( قا: كان للمعتق ) بفتتح التاء (عصبة من النسب فهو أولى 
منه لما ذكرة ) أراد به قوله وإذا كان عصبة تقدم على ذوى الارحام ( وإن/ يكن له 
عصبة من النسب فميراثه للمعتتى ) بكسر التاء » وهو المولى ( تأويله ) أى تأويل قول 
القدورى فميراثه لمعتق ( إذالم يكن هناك صاحب فرض ذو حال ) ذكروا لهذه الجلة 
تأويلن » أحدهما أن معنى قوله صاحب فرض ذو حال الفرض كالاب والجد > فان لما 
حالاً سوى حال الفرض وهي العصوبة » فالمعتق لا يرث مع وجودها > بل الاب أو الجد 
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أما إذا كان فله الباق يعد فرضه » لانه عصبة عل ما روينا ».وهذا 

لان العصبة من يتكون التناصر به لبيت النسبة وبلموالي الاتتصار 

على ما مر والعصبة يأخذ ما بقي فان مات المولى ثم مات المعتق 
فميرائه لبتي الموى دون بتاته , 


بأخذ الباقي بعد فرضه . والثاني أن معناه ذو حال واحد كالمنت > فان كان مثل ذلك 
فللمعتق الباقي بمد فرض ذلك الوارث . وقال الاترازى يكون الضمير في فله الباق على 
التأويل الاول راجعا إلى صاحب الفرض > وعلى الثاني,إلى المعتق . 

وقال صاحب العناية والثاني أوجه » لأنه حلل قوله ( أما إذا كان فله الباق بعد 
قزية )أي بعد أحد ره بتواد ( لأنه عصمة على ما روينا ) أشار به إلى قوله عذقتبلاز 
ولو مات وم يترك وارثاً كنت أنتعصبته ( وهذا ) أشار إلى قوله ( لآن العصبة من 
يكون التناصر به لبيت النسبة:) أي القبية » يقال للقبيلة الواحدة بيت النسبة (والموالى 
التناصر '١١)‏ أي ويكون بالمولى الانتصار » وهككذا في بعض النسخ (على ما مر ) أشار به 
إلى ما ذكره في أول كتاب الولاء بقوله وكانت العرب تناصر بأشاء وقرر الني عتقتدد 
تناصرهم بالولاء بنوعيه ( والعصوبة يأخذ ما بقي ) هذا من تمام الدليل»وتقريره فلهالباق » 
لأنه عصبة والعصبة تأخذ الباق . 

( فإن مات المولى ثم مات المعتق فميراثه لني المولى دون بناته ) أراد أن الذكور من 
أولاد المولى يرثون بعتق دون الإناث منهم » حتى لو مات ول يقرك إلا بنت الممتتق فميراثه 
لبيت المال لا لبنت المعتق في ظاهر الرواية » ولكن بعض مشايخنا يفتون بدفع المال إليها 
في هذا الزمان لعدم بيت المال وقصور احتماط القضاة ودبت المال كان في زمن الصحابة 
والتابعين رضي الله عنهم » و لهذا أفتوا بإعطاء المآل للابن والإبنه من الرضاع لا لبيتالمال 
لعدمه » كا أفتى أصحاب الشافعي بإرث ذوي الأرحام في هذا الزمان لعدم ببت المال » 
كذا في الذخيرة وفرائض الأسنجي . 


. الانتصار هامش‎ )١( 
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لانه ليس للنساء من الولاء إلا ما أعتقن أو أعتق من أعتقن أوكانين 
أو كاتب من كاتين بهذا اللفطل »ورد الحديث عن الني ييه وفي 


آخره أو ل ولاء معتقبن 


ثم استدل على ذلك بقوله ( لآنه ليس للنساء من الولاء إلا ما أعتقن قن أو أعتق منأعتقن . 
أو كاتين أو كاتب من كتين .هذا اللفظ » ورد الحديث عن الني عزقتهزو في آخرهأو جر 
ولاء بع الك ا ارا لاوا الي ل اا 
البيبقي عن على وابن مسعود وزيد بن ثابت رضي الله عنهم أ نهم كانوا يجعلون الولاء أكبر 
من العصبة ولا برثون النساء من الولاء إلا ما أعتقن 

ا ل ل ل ا عنهم لا يرثون 
النساء من الولاء إلا ما أعتى . وأخرج ابن أبي شيبة في مصنقه عن الحسن أنه قال لا ترث 
النساء من الولاء إلا ما أعتقن أو كاتين . وأخرج نحوه عن ابن سيرين وابن المسيب وعطاء 
والنخمي > وروى عبد الرزاق في مصنفه أخبرنا الحسن بن عمارة عن الحم عن يحبى بن 
الحرار عن علي بن أبي طالب رضي الله عنه قال لا تورث النساء من الولاء إلا 
ما كاتين أو أعتقن 

النوع الثاني ٠‏ ىمشاه فقوف انا أعتتن كل مانا بعش ل جا قوف فذاق 
© والسماء وما بناها # ه الشمس » أي ومن بناهاءوها هنا محذوفات مقدرة منهاالمستئنى 
منه فتقدير الكلام لبس للنساء من الولاء شيء إلا ولاء ما أعتقته أو ولاه ما أعتقته من 
أعتقته أو ولاء ما كتين أو ولاء ما كاتبه من كاتبنه اوذكر في شرح كتب الفرائض يمد 
قوله أو كاتب أ و كاتين أو ديرن أو دير من دبرن أو جر ولاء معتقهن أو معتق معتقهن ؛ 
انتبى » و كذلك التقدير في هذا ولاء ما دبزه أو ولاء ما دبره من ديره أو جر ولاء معتتق 

منتنين © أو ع ولاء مكاتب مكاتبهن > أو ولاء مديرتهن أو ولاء 
مدير هديرهن »2 والولاء! الذي هو مجزور معتقهن أو الولاء الدي هو محجرور 
النوع الثالث . في صورة ما ذكر » فصورة ولاء معتقبن ظاهرة بأن أعتقت عبدها 
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وصورة الجر قدمئتاماء 


ثم مات المعتق وترك معتقته هذا فولاء ها » فاو أعتق معتقها عدا آتتغر ومات المتق 
الأول » ثم الثاني فولاء الثاني لها أيضاً » وهذا صورة معتق المعتق > وصورة ولاء مكاتسبن 
بأن قالت امرأة لعبدها كاتبتك على ألف درم مثلا فقبل العبد ذلك » فاذا أدى بدل 
الكتنابة يكون ولاوه لامرأة وصورة ولاء مكاتب مكاتبتبن بأن كاتب هذا المكاتب عبداً 
فولاء مككاتب المكاتب لها أيضاً إذا لم يكن المكاتب الأول > وصورة ولاء مديرهن بأن 
ديرت امرأة عبدها بأن قالت له أنت حر إن دبرتني أو بعد موقي أو إذا مث ونحوه» ثم 
ارددت والعماذ بالله وألحقت بدار الحرب وقضاء القاضي بالحاقها فعتى مديرها ثم جاءت 
المرأة إلى دار الإسلام ثم مات المدير وترك مديرته هذا فولاوٌه لها وصورة ولاء مدبر 
مدبرهن بأن اشترى هذا المدير بعد الحم بعتقه عبد؟ ثم دبرها ثم مات وجاءت المرأة إلى 
دار الإسلام قبل موت مديرها أو بعده ثم مات المدبر الثاني فولاؤه مدبرة مدبره وصورة 
جر ولاء معتقبن بأن زوجت امرأة عبدها معتقة الغير فولدت منه » ولهذا بشت نسب 
الولد منه ويكون جر ابنها لأمه لآن الولد تبع الآم في الرق والحرية وولاء الولد لمولى الأم 
يعقلون عنه ويرئون منه » فلو أن المرأة أعتقت العبد حر باعتاقها إياه ولاءولده إلى نفسه 
ثم من نفسه إلى مولاه» حتى لو مات المعتق ثم مات ولده وترك معتقة أببه فولاؤه انتقل 
من موالي أمه إليها وصورة جر ولاء معتتى معتقهن بأن اعتقت امرأة عدا ثم اشترى 
المعتق عبداً وزوج معتقه غيره من عبد فولد بمنهما ولد فولاء هذا الولد اولى أمه » فلو أن 
المعتق اعتق عبده جر بالإعتاق ولاء معتقه إلى نفسه ثم يرجم منه إلى مولاء . 

( وصورة الجر قدمناها) وفي بعد النسخ قد ببناها» وأشار به إلى قوله فان ولد تبعد 
عتقها أكثر من ستة أشهر إلى أن قال جر الأب ولاء ابنه » والجد هل محر الولاء » فقال 
الحام في كافيه قال الشعبي إذا أعتق الجد جر الولاء . وقال أبو حشفة وأبو يوسف وحمد 
رحمهم الله لا يجر اللجد الولاء ولا يكون مساما باسلام الجد . وفي الجرية قال شريح 
وسفيان ومالك وأهل المدينة إن الجد يحر ولاء ولد الإبن من موالي نفسه » وبه قال 
الأوزاعي وابن أبي ليلى وابن المبارك. وقال زفر إن كان الأب حما فالجد لا يجر الولاء » 
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ولان ثبوت المالكية والقوة في المعتق من جبتها فينسب الولاء إليبأ 

وينسب إليها من ينسب إلى مولاها بخلاف النسب » لان سبب 

النسبة فيه الفراش ء وصاحب الفراش إفاهو الزوج ٠‏ والمرأة 

مملوكة لا مالكة . وليس حك ميراث المعتق مقصوراً على بني المولى 

بل هو لعصبته الاقرب فالاقرب »لان الولاء لا يورث ويخلفه فمه 
من يكون النصرة به » حت لو ترك 


وإن كان ممت بحر الولاء . وفي الأسرار وشرح الأقطع ثم قال الشافعي بحر الولاء . 

ولنا أن الجد يدلي إليه بواسطة فلم يحر الولاء كالآخ والعم » ولا يكون مساما باسلام 
الجد » إذ لو جاز اتباعه الجد في الإسلام جاز اقتباعه جد الجد إلى ما لا نهاية له فيازم أن 
يكون الكفار كليم ٠«سفين‏ تبعاً لآدم عزمندم » ولا وجه إلى ذلك لازم المم بين النقيضين. 

( ولآن ثبوت المالكمة) هذا دليل ثان عقلى على أن ليس للنساء من الولاء إلا ما أعتتق 
فأعتق من أعتقن » تقريره أن ثبوت المالكية يعني كونه مالكا ( والقوة في المعتق ) بفتح 
التاه ( من جهتها ) أي من جبة المعتقة وكل من ثبت من جهته شيء ينسب إليه » لأنه 
.علته إذ ذاك ينتسب بالولاء إليها » أي إلى المعتقة ( فينسب الولاء إليها وينسب إليها 
من ينسب إلى مولاها ) أي مول المعتقة »لأن معتق المعتق ينسب إلى معتقه بالولاء » وفي 
ذلك لافرق بين الرجل والمرأة . 

( مخلاف النسب ) فانه لا يشت إلا من الفراش ( لآن سبب النسبة فيه الفراش » 
وصاحب الفراش إنما هو الزوج ) لأنه المالك ( والمرأة مملوكة لا مالكة ) فلا ينسبإليه 
الفراش ( وليس حم ميراث المعتى ) بفتح التاء ( مقصوراً على بني المولى » بل هو لعصبته 
الأقرب فالأقرب » لأن الولاء لا بورث ) حتى يكون لأصحاب الفروض منه نصيب» فلو 
كان بالإرث لكان الذكر والأنثى سواء » ولكن الولاء باعتمار النصرة والنصرة بالذ كور 
لا الاناث للضعف بمنبن فبحلف المولى الذي أعتق العبد في الولاء من يتحقق النصرة به» 
فكان الولاء للذكور دون الإناث » هو معنى قوله ( ويخلف فيه ) أي يخلف المولى الذي 
أعتق في الولاء ( من يكون النصرة به ) والنصرة بالذكور دون الإناث (حتى لو ترك 


لها 


المولى وابئاً فالولاء لابن عند أني حثيفة وتحد « رح , لانه 

أقربهما عصوية » وكذلك الولاء للجد دون الاخ عند أبي حنيفة 

«رح»ءلانه أقربٍ في العصوبةعنده ء وكذا الولاء لابن المعتقة 
ظ حتى يرئه دون أخببا لما ذكرنا , 


المولى أبا وإينا فالولاء للابن عند أبي حنيفة وحمد «رح » ) صورته امرأة اعتقت عبداً 
ثم مات العبد فميراثه للابن خاصة عندها » ويه قال الشاقفعي ومالك والثورى والشعبي 
والزهري وابن المسيب وعطاء والحسن والحكم وقتادة وأ كثر الفقهاء » وهو قول أبي 
يوسف أولاً ثم رجع وقال لأببها السدس والباق للان » لأن الآب عصبة كلان » 

والابن والآب في القرب سواء » فيكون حكمها سواء» وبه قال أحمد والنخمي والأوزاعي 
ومشايخ واسحاق . 

( لأنه ) أي لآن الاين ( أقريها عصوية ) أي من حيث العصوبة والولاء بالعصوبةولا 
يظهر عصوبة الأب مع الإبن ( و كذلك الولاء للجد دون الخ عند أبي حشفة ) يعني لو 
ترك جد مولاء أبا ايندو أخاه لآب وام وأخاء لأب وأم ٌ و لآب كان ميراثه الجد عند أبي 
حنيفة ( لآنه أقرب ) أي لأن الجد أقرب من الأخ ( في العصوبة عنده ) أي عند أبي 
حنيفة « رح » »2 وبه قال أبو ثور وعند أبي يوسف ومحمد كلاهما سواء » وبه قال أحمد 
والشافعي في قول لآنها عصبتان > فسكون الولاء ببنهها نصفين كالأخوين » وعند مالك أن 
المال للأخ وهو قول من الشافمي » وهكذا روى عن زيد رضي الله عنه . 

( وكذا الولاء لإبن الممتقة حتى يرثه ) الضمير يرجع الى المعتق صورته امرأة اعتقت 
'عبدآ ثم ماتت وتركت ابنها وأخاها ثم مات العبد ولا وارث له غيرهما فالميراث لإينها 
( دون أخيها ) وعليه اجماع الصحابة والتابمين والفقباء » وما روي عن علي رضي العنه 
أن امرأة ماتت وخلفت ابنها وأخاها وابن أخبها أن ميراث مولاها لأخيها وابن أخيها 
دون ابنها فقد رجع على رضي الله عنه إلى قول الجاعة ( لما ذكرة ) أثار به إلى قوله 
لأنه أقريهما عصوبة . ا 


إلا أن عقل جناية المعتقة على أخيها لانه من قوم أبيياء 
وجنايته كجنايتها . ولوترك المولى ابنأ وأولاد اين آخر معناه بني 
ابن آخر فميراث المعقق للابن دون بني الابن »لان الولاء للكير 


( إلا أن عقل جناية المعتقة ) بفتح التاه ( على أخيها ) أي على أخ المعتقة (لأنه منقوم 
أببها ) أي لآن الأخ من قوم أبيها » والأصل في العقل قوم الأب وابنها لا يثبت إلى قوم 
أبببا > » بل ينسب إلى قوم زوجها ( وجنايته كجنايتها ) أي جناية المعتق كجناية المعتقة. 

(ولو ترك المولى ابن وأولاد ابن آخر » معناه بني ابن آخر فميراث المعتى ) بفتح التاه 
( للان دون بني الإبن » لأن الولاء الكبر ) بهم الكاف وسكون الباء الموحدة وكسه 
الشىء في اللغة معظمه » قال الله تعالى ظ والذي تولى كبره 4 ١١‏ النور » قرأ يعقوب 
وحصد الأعرج بالضم » قال ابن السككيت يستوي فيه الواحد والمع والمؤنث. وفي العباب 
وقولهم هو كبر قومه بالفم » أي هو أقمدهم في النسب . وف الحديث الولاء للكبير وهو 
أن يموت الرجل ويترك ابن) وان ابن فالولاء لابن دون ابن الإبن » وقوله الكبر أي 
للأقرب » انتهى . 
وقال الكتاكي أي الأكبر أولاد المعتتى » والمراد أقريهم نسبا لا أكيرم ستنب] » ألا 
ترى أن المعتتى إذا مات وترك ابئين كبيراً وصغيراً ثم ات راواه ججا بط 
لاستوائها في القرب إلى المست من حبث النسب » حكذا ذكره شيخ الإسلام . وقال 
الأسسجابي في شرح الكاني وأرادوا يالكبرالقرب» لآن الأكبر من , الأولاد ينكون وحوده 
أقرب إلى وجود الأب من غيره » فسكتوا ٠7‏ به عنه . وفي شرح الأقطع وقوهم الولاء 
لكبر خرج على المعتاد وهو أن الإبن يكون أكبر من ابن الإين في أكثر الأحوال وإن كان 
في حالة قد يكون ابن الإبن أكبر من حمه . وقال في المغرب المراد أقرب الأولاد نسب لا 
أكيرهم سنآ . وقال في الفائق في حديث الني يلت مات رجل من خزاعة أو من الأزدوم 
يدع وارثاً » فقال ادفعوه إلى أكبر خزاعة » أي ادفءوا ماله إلى أكبرهم وهو أقربهم إلى 
الجد الأول » وم يرد كبر السن . 

. هكذا رسم الكامة في الأصل‎ )١( 


*١ 


هو المروي عن عدة من الصحابة « رض » منهم عمر وعلي واين مسعود 
رضي الله عنهم وغيرهم أجمعين » ومعناه القربٍ على ما قالوا 


والصلبي أقرب 


وقال الحام في كافبه وتفسيره عندهم » أي تفسير قوله تقد الولاء الكبر » رجل 
أعتق عبداً ثم مات وترك ابنين ثم مات أحد الإبنين وترك إبنا ثم مات المعتق فميرائه 
لإبن المعتق لصلبه دون ابن إبنه » وكذلك القول في كل عصبة على هذا القباس في أن 
الولاء للكبر منهم ذلك الوقت . وقال في شرح الطحاوي ولو مات وترك خمسة بني ابن 
وابن ابن المعتق من آخر قال ميراث] سداسا » لأنهم يرثون بالعصبة وعصوبتهم بالسوية . 

( هو المروي عن عدة من الصحاية رضي اله عنهم متسم حمر وعلى وأبن مسعود 
رضي الله عنهم ) روى الدارمي في مسنده أخبرة يزيد بن هارون انا أشعث عن الشعي 
عن عمر وعلي وزيد أنهم قالوا الولاء لكبر » قالوا يعتون بالكبر ماكان أقرب بأموأب. 
ورواه من طريق آخر وزاد فيه إبن مسعود ورواه القاسم بن حزم السرقسطي في كتاب 
غريب الحديث أخبرنا محمد بن على حدثنا سعيد بن منصور حدثنا أبو عوانة عن ابراهيم 
.عن علي وزيد وعبد الله ه رض » أنهم كانوا يقولون الولاء الكير » قال ومعناه لا نفسد 
الناس بالمعتق يوم يموت المعتق. وقال في موضع آخر قال يعقوب الولاء الكير يفم الاف 
وهو أكبر ولد الرجل . ش 

( وغيرهم أجمعين ) مثل عبد الله بن عمر وأسامة بن زيد وأبو مسعودالبدري وزيد بن 
ثابت » وقد أخرج البيبقي عن على وابن مسعود وزيبد بن ثابت أنهم كانوا حعلون الولاء 
الكبر من العصب > وأخرج عبد الرزاق في مصنفه أخبرة الثوري عنمنصور عن ابراهم 
ابن عمر وعلى وزيد بن ثابت كانوا يجحعلون الولاء للكبر » وبه قال عطاء وطاووس وسالبن 
عبد الله والحسن وإبن سيرين والشعبي وإسحاق وأبو ثور وداود وغيرهم ( ومعناء) أي 
معنى قوله الولاء للحكبر ( القرب على ما قالوا والصلبي أقرب ) أي الإبن الصلبي 
أقرب إلى الميت . 


يفنا 


فصل في ولاء الموالاة 


( فصل في ولاء الموالاة ) 

إنما أخره على ولاء العتاقة لأنه أقوى من ولاء الموالاة » ولآنه غير قابل للنقل فيجمبع 
الأحوال » بخلاف ولاء الموالاة » فإن للمولى أن ينقل فبه قبل العقل > ولآن ولاء العتاقة 
جمع عليه وقد مر معناها اللغوي . أما معناها الشرعي فيا ذكره في شرح الطحاوي وهو 
أن يقول أنت مولاي جنات عليك وجنايتك على وميرائي لك إن مت » فإذا مات كان 
ميرائه للأعلى إن م يكن له وارث ولا برث الأسفل من الأعلى إلا إذا شرط ميراث 
الأعلى لنفسه . 

ومن أسلمٍ على بد رجل فبنفس الإسلام لا ينعقد له الولاء » وله أن يوالي من شاء إن 
شاء والى مع الذي أسم على يديه » وإن شاء والى مع غيره وله أن يتحول بولايته إلىغيره 
مام يعقل عنه » فبعد ذلك ليس له أن يوالي غيره “فإذا كان أبوه في دار الحرب قيشغي(1) 
فأعتقه مولاه يثبت ولاوه مع معّقه وجر ولاء الولد إلى نفسه واللقبط جسر جنايته على 
ببت المال وميراثه لببت المال » فاذا أدر كه كان له أن يوالي مع من شاء إلا إذا عقل عنه 
يبت المال فميراثه لبيت المال » ولبس له أن يوالى أحد . أو قال شبخ الإسلام في شرح 
الكاني الولاء أن يقول له إني رجل غريب ليس لي عشيرة ولا ناصر يضم إليك عشيرتك 
حت أعد من جملتك فتنصرني وتحمل على نوائي » وإن مت كان مبراثي لك فيقبل منه 
فنعقد بسنها عقد موالاة بهذا . ١‏ 

وذكر في الذخيرة ان يسم الرجل على رجل فيقول للذي أسلم على يديه أو لغيره 
والبتك على أني إن مت فميراثي لك » وإن حبيت فعقلي عليك وعلى عاقلتك » وقبل 
الآخر ولا يئيت أحكامه بمجرد الاسلام يدون عقد الموالاة » ذكره في الذخيرة وجامع 
التمرتاشي . وفي المبسوط الاسلام على يد لبس بشرط لصحة العقد » وإنا ذ كره على سبيل 
العادة. وفي العناية لا يثبت الولاء بمجرد الاسلام مالم يعقد عقد الموالاة» وهذاهو مذهب 


. هكذا في الأصل » وربا هنا كلام ناقص » أو هو خطأ ناسخ » أه مصححه‎ )١( 


وفنا 


قال وإذا أسل رجل على يد رجل ووالاه على أنه يرثه ويعقل عنه 
إذا جنى أو اسل على يد غيره ووالاه فالولاء صحيح وعقله على 
مولاه » فان مات ولاوارث له غيره فميراثه للمولى . وقال 


أصحابنا والشعبي ومالك والثوري وعند عمر بن عبد العزيز وسعيد بن المسيب والليث بن 
سعد يثبت الولاء بمجرد الاسلام على يد رجل »> كنذا ذكره سراج الدين أبو ظاهر 
السجاوندي في شرح فرائضه » انتهبى . و كذا الاسلام على يده لبس بكاف لشبوت ولاء 
الموالاة عند أكثر أهل العم إلاماروي عن الروافض وأحمد في رواية ٠‏ وروي أيضا عن 
ابراهيم وإسحاق وعمر بن عبد العزيز وعمر بن الخطاب لما روى راشد بن سعد أنه عزقتضدد 
قال من أسلم على يديه رجل فبو مولاه يرثه . قلنا هذا حديث ضعيف . 

(قال ) أي القدوري (وإذا أسلم الرجل على يد رجل ووالاه على أنه برثه ويعقل عنه 
إذا جتى أو أسلم على يد غيره ووالاه فالولاء صحبح وعقل على مولاه ) وله ثلاث ٠‏ 
شرائط > أحدها : أن يكون يجبول النسب بأن لا ينسب إلى غيره » وأما نسبة غيره 
إليه فغير مانع . 

والثانبة : أن لا يكون له ولاء عتاقة ولا موالاة مع أحد وقد عقل عنه . 

والثالثة : أن لا يكون غريا . 

فان قبل من شرط العقل عقل الأعلى وحريته » فان موالاة الصبى والعبد باطلة » 
فكشف جعل الشرائط أثلاثاً . أجيب بأن المذكورة هي الشرائط العامة الحتاج إليها في 
كل واحد من الصور » وأما ما ذكرت فانما هو ادر فلم تذكر . 

( فان مات ولا وارث له غيره ) أي فان مات الموالي والحال أنه لا وارث له غسير 
الذي والاه ( فميراثه للمولى ) أي المولى الذي والاه . 

( وقال الشافعي « رح » الموالاة لبس بشيء ) أي عقد الموالاة لبس بشيء في حدق 
الاستحقاق والارث والتذكير بهذا الاعتبار » وبه قال مالك وأحمد « رح » »> وهو قول 


25 


لان فيه إبطال حق ببت المال » ولهذا لا تصم في حق وارث آخر , 
ول #ذا لا يصح عنده الوصية يجميع المال » وإن لم يكن للموصى. 
وارث لحق بيت المال وإنما يصمم في الثلث . ولنا قوله تعالى © والذين 
عقدت ايانم فآ توهم نصيبهم 4 النساء 0 » والآئة في الموالاة » 


الشعبي ( لأن فيه ) أي في التوريث يعقد الموالاة ( إبطال حق ببت المال ) وذلك لآن 
الارث إما بالقرابة أو بالزوجية بالنص أو بالعتق بالحديث » ولم يوجد واحد منها » وعند 
عدم الوارث يككون لميت المال » وفي عقده) الموالاة ابطال <تى بيت المال » وكانتصرفاً 
قصد به وضع الشرع فلا يصح ( ولهذا لا يصح في حتى وارث آخر ) أي ولأجل ما ذكرتا 
دع وحن رارك عرا اي ولحل جا لكر عو عبةالوالاء و يعوو ارلتو 
فكذا لا يصح في حتى بيت المال » لآنه بمنزلة الورثة عند عدمهم . 

( وهذا ) توضيح آخر لا ذكرة ( لا يصح عنده الوصية يحميع المال وانلم يكن 
لموصى وارث لمق بيت المال ) أي لأجل حقه » لآنه في تجويزه ايطال حقه ( واتمايصح : 
في الثلث ) بالنص المشهور . 

( ولنا قوله تعالى ‏ والذين عقدت أيمانكم فآتوهم تصيبهم # عم النساء) أي عاقدتم » 
كقوله تعالى ه يوم ينظر المرء ما قدمت يداه 4 ٠؛‏ النبأ » أي نفسه » الا أنه أضاف 
العقد الى ايماتنا » لآن أكثر التكسوب تجري على البد » وليس المراد به القسم » بل المراد 
الصفقة بالممين يأن عادة المتعاقدين جرت بأن يأخذ كل واحد منها بيمين الآخر اذا عاقد 
فسمى المقد ضفقة لهذا . 1 7 

قوله « فآ توم نصيبهم » أي من الميراث > لأن المراد من المعطوف عله © وهو قوله 
ألولدان والأقربون » بيان النصيب على جهة الاستحقاق إرثا » فكذا المراد مما يعطف 
عليه » أو المعطوف في حك المعطوف عليه ول ينسخ هذا النصيب بآية المواريث © لآن 
المولى لا برث إلا بعد العصبة والرحم » فلا يقع ببنها تعارض ولا تناسخ . 

( والآية في الموالاة ) أي عقد الموالاة كا ذكرنا ( وسئل رسول الله يللم عن رجل 


كوا 


وسثل رسول الله مي عن رجل أسل على يد رجل آخر ووالاء فقال 
هو وأخْق النأس به حباه وممأته 


أسلم على يد رجل آخر ووالاه فقال هو أحتى الناس به حياه ومماته ) هذا الحديث أخرجه 
الأربعة في الفرائض» فأبو داود رواه عن يحبى بن حمزة عن عبد العزيز بن مرو بن عبد 
العزيز قال سمعت عبد الله بن موهب يحدث عن عمر بن عبد العزيز عن قبيصة بن ذؤيب 
عن تمم الداري قال يا رسول الله َلثم ما السنة في الرجل يسم على يد رجل من المسامين. 
قال هو أولى الناس بمحياه ومماته . والترمذي عن أبي أسامة وابن مثنى وو كيم ثلاثتهم 
عن عمد العزيز عن عبد بن موهب عن تممم الداري فذكره . والنسائي عن ابن إسحاق 
عن عبد الله بن موهب عن تميم نحوه .. وابن ماجة عن و كمع عن عبد العزيز بن مرو عن 
عبد الله بن موهب عن تميم نحوه . 

فان قلت قال على البيبقي هذا الحديث حبث ذكره من طريق يعقوب بن سفيان 
حدثنا أبو نعم حدثنا عبد العزيز بن مرو عن عبد الله بن موهب سمعت تميماً ... إلى 
آخره . ثم قال قال يعقوب هذا خطأ ان موهب لم يسمع من تميم ولاالحقه ٠‏ ثم أخرجه 
من طريق يعقوب عن عبد الله بن يوسف عن يحبى بن حمزة عن عبد العزيز عن ابن موهب 
وعن قبيصة بن ذؤيب عن تميم ثم من طريق أبي داود المذكورة . ثم قال فعاد الحديث 
مع ذكر قبيصة فيه إلى الارسال ثم ذكر أن الشافمي قال ابن موهب ليس بالممروف 
عندنا ولا نعامه لقي تمبما > ومثل هذا لا يثبت عندنا ولا عندك من قبل انه بجبول 
ولا أعامه متصلا . 

قلت أخرجه الحاكم من طريق ابن فوهب ١١‏ عن تميم ثم قال صحيح على شرط مسم 
وعبد الله بن موهب بن زمعة مشهور ومشاهد عن تميم حديث قبدصة . وأخرج ابن أبي 


شيبة الحديث في مصنفه عن و كيع عن عبد العزيز وصرح فيه بسماع ابن موهب من تميم 


)١(‏ هكذا في الأصل يذ كره مرة موهوب ومرةموهب والصحيح ,ا ورد يالتبذيب 


ان موهب من رواة الماعة » أه مصححه . 


” 


كرواية أبي نعيم . وأخرجه ابن ماجة في سئنه عن ابن أبي شيبة كذلك »© فبذان ثقتان 
جليلان صرحا في روايتها بسماع ابن موهب من تميم وأدخل يزيد بن خالد وهشام وأبي 
يوسف بينه| قبيصة © فان كان الأمر كا ذكر أبو نعيم وو كيع حمل على أنه سمع منه 
بواسطة وبدونها » وان ثبت أنه ل يمع منه ولا لحقه فالواسطة هو قبيصة ثقة أدرك 
زمان تمم بلا شكفمنعنته حمولة على الاتصال » فلا أدري ما معنى قول البيهقي فعماد ' 
الحديث مع ذكره الى الارسال . 

وقال صاحب الكمال ابن موهب ولاه عمر بن عبد العزيز قضاء فلسطينوروىعنهعيد 
العزيز بن عمر والزهري وابنه يزيد بن عبد الله وعبد الملك بن أبي جمية وعمر بن مهاجر . 
وقال يعقوب بن سفبان حدثنا أبو نعم حدثنا عبد العزيز بن عمرو وهو ثقة عن ابن موهب 
الهمداني وهو ثقة قال سمت تميما و كذا ذكر الصريفني قي كتابه بخطه فدل ذلك على أنه 
ليس بمجبول لا عبن ولا حالاً » ثم الظاهر أن الشافمي يخاطب جمد بن الحسن لآنه الخالف 
في هذه المسألة هو وأصحابه وقد عرى من مذهمهم أن الجهالة وعدم الاتصال لا يضران 
الحديث » فلو ساموا له ذلك لكان الحديث ثابتاً عنده محتجا به» فكيف بقول الشافعي 
ومثل هذا لايشت عندنا ولا عندك . 

فإن قلت قال الأطابي فقد ضعف أحمد بن حنبل هذا الحديث وقال إن رواية عبد 
العزيز لمس من. الحفظ والإتقان . وقال ابن المنذر لم بروه غير عبد العزيز بن عمر وهو 
شمخ لبس من الحفظ وقد اضطربت روايتهفبه. قلت عبدالعزيز هذا من رجالالصحمحين. 
وقال ابن معين ثقة روى كثيراً . وقال أبو زرعة لا بأس به . وقال نعمم ثقة . وقال ابن 
عمار ثقة لا خلاف فيه » وبا ذكرن سقط اعتراض المعترضين كالسبهقي والخطالبىي وابن 
القطان أيضا » حيث قال في كتابه وعلله هذا الحديث الجبل حال عبد اللهن موهب»فإنه 
لا يعرف حاله وقد بمنا لك حاله فظبر لك سقوط اعتراضه . ألا ترى أن البخاري ذكر 
هذا الحديت في :الضسنم تغلقاحت قال ني كتاب الفرائض باب إذا أخل .على بديةويذ كر 
عن تم الداري » قال هو أولى الناس به محباه ومماته . وقد اختلفوا في صحة هذا الخبر 


نن 


وهذا يشير إلى العقل والإرث في حالتين هاتين » ولان ماله حقه 
فيصر فه إلى حيث يشأه والصرف إلى ببت المالضرورة عدم المستحق 
لانه مستحق . قال وإن كان له وارث فبو أولى منه» وإن كانت 
عمة أو خالة أو غيرهما من ذوي الارحام » لان الموالاة عقدهما فلا 
يلزم غيرهما وذوالرحم وارث »ولا بد من شرط الإرث والعقل 


حيث لم يحزم بضعفه > فعبارته تدل على أصل الحديث » وأما صحته فقد ببناها الآن . 
. قوله محياه ومماته مصدران ميميان بمعنى الحياة والموت » والمعنى هو أحق به في حالة 
الحياة عقلا وفي حالة الممات إرثا . 
( وهذا ) أي هذا الحديت ( يشير إلى العقل والإرث في حالتين هاتين ) أي إلى العقل 
عنه حَالة الحياة والإرث بعد المات (ولآن ماله حقه فيصرفه إلى حيث يشاء) أي ولآن 
.مال الموالي حقه يصرفه إلى أي جبة: شاء ولا حجر علمه ( والصرف إلى ببت المال ضرورة 
عدم المستحق ) هذا جواب عن قول الشافعي أن فيه إبطال حق بيت المال »يعني الصرف 
إلى ببت المال لضرورة عدم المستحق ( لأنه ) أي بمت المال ( مستحق ) المال الناس لا 
يقال أن الني عنيضة قال الولاء لمن أعتى: فبفهم. من ذلك أن.ولاء الموالاة باطل » لأنه لا 
معتتى له » لآنا نقول لاانسلم ذلك لآن تخصيص الشيء بذ كر لا يدل على نفي ما عداه . 
( قال ) أي القدوري ( وإن كان له ) أي الذي والى غيره ( وارث فهو أولى منه ) 
.أي من الذي والاه ( وإن كانت عمة أو خالة أو غيرهما من ذوي الأرحام » لأن الموالاة 
. عقدحما ) أي عقد الموالين'( فلا يازم غيرهما وذو الرخم وارث ) قبقدم عليه  .‏ 
فإن قبل ينبغي. أن يضح في الثلث لأنه خالض حقه فنصرفه إلى من يشاء » وصار في 
معنى الوصية . أجيب: بأنه لو كان بطزيق الوضية لقدم على الأب والإين » ولا 
كذلك بالإجاع . ْ 
( ولا بد من شرط الارث والعقل ‏ ) وذلك بأن يقول والبتك على اني إن حبيت 
عقلت عني »> وإن خينت عقلت عننك » وإن مت ورثتني وإن مت ورثتك ( كا ذكر في 
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كاذكر في الكتاب لاه بالالتزام وهو بالشرط » ومن شرطه أن 

لا يكون المولى من العرب لان تناصرهم بالقبائل فأغنى عن الو الاة . 

قال ولامولى أن بنتقل عنه بولائه إلى غيره مالم يعقل عنه لانه عقد غير 
لازم بمنزلة الوصية 


الكتاب ) أي القدوري ( لأنه ) أي لآن حل واحد من الارث والعقل ( بالالتذام ) أي 
يكون بالالزام » فلا يصح يدونه ( وهو ) أي الالتذام ( بالشرط ) أي يكون بالشرط 
( ومن شرطه ) أي ومن شرط عقد الموالاة » أي ومن شرط صحته ( أن لا يكون المولى 
من العرب ) أراد به المولى الأسفل ( لآن تناصرهم ) أي تناصر العرب ( بالقبائل ) أي 
بالاقارب والعشائر » لانهم يتناصرون بنسبتهم إلى القبائل ( فاغنى عن الموالاة ) لكون 
التناصر بالقبائل كد من نصرة الموالاة » لانه لا يلحقه الفسخ . 

فان قلت التناصر حكمه وهو لا يراعى في كل فرد » وإنما براعى في الجنس كرا في 
الاستبراء » فان الحكمة فيه فراغ الرحم» وإنا تعتبر في المله لا في كل فرد » حتى وجب 

الاستبراء فيمن اشترى من امرأة أو المشتري أمة صغيرة . قلت التناصر علة لا حكمة . 

فان قلت إن العلة شيء موجود » والتناصر قد يوجد وقد لا يوجد . قلت إنه علة . 
قلت أقمنا السبب الظاهر مقام ذلكُ » ومن جملة الشروط العقل » حت لو أسم على يد 
صبي والاه لا يصح » لان الصي لبس من أهل النصرة ولس من أهل الالتزام أيضاً. و كذا 
لو والى رجل عبداً لم يحز إلا أن يكون باذن المولى » لانه عقد التزام بالنصرة > والعبد لا 
يملكه بنفسه إلا باذن سيده . ولو والى صبياً باذن أببه أو وصيه يصح » لان عمارته إذا 
كان يعقل معتبرة في العقود باذن وليه يصح عقد ولائه كالبيع » كذافي المسوط . وفي 
. المككاتب روايتان في رواية يصح ويكون ولاؤه لمولاه » وفي رواية لايصح لانه عبد » 
كذا في المحبط . 

( قال ) أي القدوري ( ولمولى أن ينتقل عنه بولائه إلى غيره مالم يعقل عنه ) أي 
وللمولى الاسفل الانتقال من الذي والاه إلى غيره مالم يعقل الذي والاه عنه » أي عن 
المولى الاسفل ( لانه ) أي لان عقد الموالاة ( عقد غير لازم بمنزلة الوصمة ) فحينئذ له 


خا 


وكذا للأعلى أن يتبرأ عن ولائه لعدم اللزوم , إلا أنه يشترط في 
هذا أن يكون بمحضر من الآخر كا في عزل الوكيل قصداً , يخلاف 
مأ إذا عقد الأسفل مع غيره بقن محص مخ الأول 


الرجوع كما في الوصية ( و كذا للأعلى ) أي و كذا للمولى الاعلى (أن يتبرأ عن ولائهلعدم 
اللزوم ) لما ذكرن أنه عقد لازم . وقال الحا في كافيه رجل والى رجلا فله أن يتحولعنه 
مالم يعقل عنه » وله أن ينقضه بحضرته » وكذلك لارجل أن يتيرأ من ولائهمام 
يعقل عنه » فاذا نقض أحدهما الولاء بغير حضر من صاحبه لم ينتقض الا أن يوالي الاسفل 
آخر > فيكون ذلك نقضاً وان ل يحضر صاحمه . وتي التحفة فاذا عقل عنه لا يقدر أن 
يتحول الى غيره وصار العقد لازما الا اذا اتفقا على النقض . 

( إلا أنه يشترط في هذا ) أي في فسخ عقد المولاة . وقال تاج الشريعة أي في انتقال 
الولاء الى غيره وتمر الأعلى عن الولاء الأسفل ( أن يكون بمحضر من الآخر ) المراد 
بالمحضر العم حتى اذا وجد العم بلا حضور كان كافياً ( كما في عزل الو كيل قصداً) حبث 
م يصح الا بالعم لآنه يؤدي الى الغرور © فانه ينصرف على حساب أنه و كيل قفبصير 
ضامنا » كذا ها هنا متى فسخ الأسفل عقد الموالاة بغير حضر من الأعلى لبصير الأآعلى 
مغروراً » لأنه ريما يموت الأسفل فيظن أنه وارثه فيصرف فيضمن » و كذلك الاعلى 
اذا فسخ بغير حضرة الاسفل ا عبيده على حساب أن 
عقل عبيده على موالاه لى يحبعليه فيشترط علمهما . 

فانقلت0 قد بقولهقصدا. قلت لأدعزل الو كل بدو نعامه يحوز ضمنا» فكذ اعقد الولاء 
ينفسخ يدو نالعم خمنا لا قصداكلا يقال فيعزل الو كبلقصداً يتضرر الو كيل بسب بالضهان 
عند رجوع الحقوق عليه إذا كان نقد من «ال الموكل » وها هنالا يتضرر أحد » لأثا نقول 
سبب الاشترط ها هنا هو السبب هناك وهو دفع الضرر » فان العقد ببنهما وفي تفرد 
أحدهما إلزام الفسخ على الآخر بدون عامه » وإلزام شيء على الآخر من غير عم به ضرر 
لا محالة » لأن فبه جعل عقد الرجل البالغ كلا عقد » وفي إبطال فعله بدون عامه . 

( بخلاف ما إذا عقد الأسفل مع غيره بغير محضر من الأول ) أي من الىولى الأعلى 
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لأنه فسخ حكمي بنزلة العزل الحسكمي في الوكلة . قال وإذا عقل 

عنه لم يتكن له أن يتحول بولانه إلى غيره لأنه تعلق به حق الغير ولأنه 

قضى به القاضي , ولأنه بمنزلة عوض اله كالعوض في اهبة , 
وكذا لا يتحول وإده 


حيث محوز هذا ( لأنه ) أي لأن عقد الأسفل مع غيره ( فسخ حكمي ) لأن انتقاض 
العقد في حق الأول ضرورة صحة العقد مع الثاني » فصار ( بمنزلة العزل الحككمي فيالوكالة ) 
حيث يحوز كا ذكرة . 

فإن قبل ل اذا حمل صحة العقد مع الثاني موجيه فسخ العقد الأول . أجيب بأن 
الولاء كالنسب ؟والنسب ما دام ثابتا من إنسان لا يتصور ثبوته من غيره فكذلك الولاء » 
فعرفنا أن من ضرورة صحة العقد مع الثاني بطلان العقد الأول . 

( قال ) أي القدوري ( وإذا عقل عنه ) أي المولى الأعلى إذا عقل عن المولى الأسفل 
( لم يككن له أن يتحول بولائه إلى غيرء لأنه ) أي لأن الشأن ( تعلق به حمق الغير ) أي 
تعلق نولاية حت الغير وهو المولى الذي والاه أولا ( ولأنه قضى به القاضي ) أي ولآن 
الشأن قضى بموجب الجناية على القاضي الولى الذي عقل عنه » فتأكد به الولاء » ولآن 
القضاء موجب الشيء قضاء بتقريره ذلك الشيء وإن كان كذلك صار بنزلة الجمع عليه 
بعد أن كان يجتبداً فيه » فنفد عند الكل فلا بنفسخ . 

(ولأنه بمنزلة عوض ناله ) أي ولآن عقل المولى عنه صار بمنزلةعوضمال المولى الاسفل 
(كالعوض في الهبة) فان الموهوب له إذا عوض لاواهب عن هبة لم يبق له الرجوعفكذلك 
هذا ( و كذا لا يتحول ولده ) أي إذا كان لامولى الاسفل ولد م يكن اولده أن يتحول 
إلى غير المولى الاعلى لتعلنى حدق ثبت له في ولاء ابنه وهو يحمل العقد عن أبيه . وفي 
المبسوط لا يتحول الولد بعد الكبر إلى غيره » لان ولاء الاب تأكد يعقل الجناية فأكد 
التبع يتأكده الاصل > فككما لبس للاب أن يتحول بعدما عقل » فتك ذا لبس 
لولده دلك إذا كبر . 


وكذا إذا عقل عن ولدهلم يكن لكل واحد منهما أن يتحول لأتهما 
في حق الولاء كشخص واحد . قال وليس لولى العتاقة أن يوالي 
أحدآ لأنه لازم ومع بقائه لا يظبر الأدنى . 


( وكذا إذا عقل عن ولده ) أي كما لا يجوز أن يتحول إذا عقل عن المولى الاعلى 
٠‏ عنه » فكذا لا يجوز له التحول إذا عقل ولده ( لم يكن لكل واحد منهما ) أي منالوالد 
والولد ( أن يتحول ) أي التحول إلى غيره ( لانهما في حتى الولاء ) أي لان المولى الاعلى 
والمولى الاسفل وولده ( كشخص واحد ) حكماً » فكما لا يوز للوالد التحول 
فكذا لولده . 

( قال ) أي القدوري ( وليس ولى العناقة أن يوالي أحداً » لانه لازم ) أي لان 
ولاء العتاقة لازم لا يحتمل النقض »© لان سببه العتق وهو لا يحتمل النقض بعد ثبوته 
كالنسب » وإذام يبطل فلا يفيد عقد الموالاة » لان الموالاة أدنى ( ومع بقائه ) أي مع 
بقاء ولاء المتاقة ( لا يظهر الادنى ) أي عقد الموالاة » ألا ترى أن ولاء العتاقة والمؤالاة 
إذا كانة شخصين تقدم ولاء العتاقة في الإرث » فدل على أنه لا حكم له مع وجود 
ولاء العتاقة . 

فوائد : ولو والت امرأة رجلا فولدت ولداً لا يعرف أبوه يدسخل الولد في ولائها تبعا» 
وكذا إن أقرت أنها مولاة فلان وفي يدها طفل لا يعرف أبوه يدخل الولد في ولائها تبعاً 
عند أبى حشسفة في الصورتين خلافاً لهما فيهما . وني الحبط والى ذمي مسل أو ذمياً جاز 
وهو موالاة ولو أسل على بد مولى ووالاه هل يصح لم يذكره في الككتاب . واختلفوا 
قبل يصح وقيل لا يصح . 

والى رجلا ثم ولد له من امرأة والت آخر فولاء الولد لمولى الاب وكذا إن والت 
وهي حبلى » بخلاف ما إذا أعتقت وهي حبلى فولاء الولد لقوم أمهكواش أعل بالصواب. 


لق ظ 


الإإكراه يثيت حكمه إذا حصل ممن يقدر على إيقاع ما يوعد به 
سلطاناً كان أو لمآ ء لأن الإكراء اسم لفل يفعله المرء بغيره 
فينتفي به رضاه أو يفسد به اختياره 


( كتاب الاكراء ) 

ا ذكره عقيب كتاب الولاء لاشتال كل منبما على التضير © فان الموالاة تغسر حال 
المولى الاعلى عن حرمة أكل مال المولى الاسفل بعد موته إلى حل > والإكراه يغير حال 
المكره من الحرمة الى الخل وهو مصدر أكرهه إذا حمليعلى أمر يكرهه ولا بريد. والكره 
بالفتتح والضم إسم .» وفي الشرع هو ما ذكره المصنف بقوله لان الإكراه اسم لفعل يفعله 
المرء بغير فمتتفي يه رضاء أو بقسد به اختباره مع بقاء أهليته . وفي الإيضاح.هو فمل 
يرجدمن المكره. فقسحدث في امحل معنى يصير به مدقوعاً الى الفمل الذي طلب منه : 
وق الواق هو عبارة عن تبدند ا “وفكره على أمر يحمث 
ا 

( الإكراه يثيت.حكمه إذا حصل ممن يقدر على ايقاع مايوعد به ) أي خوفه 
ش ( سلطانا كان:أو :. لضا .) .لان تحققه يتوقت على. الخواف المكرة : تحقدق.ما توعد به لا مخاف 
٠‏ الا اذا كان المكره قادراً على ذلك » ولا فرق بين السلطان وغيره عند تحقيق القدر.( لان 
الإكراه اسم لفعل يفعله المرء بغيره فينتفي به رضاء)أي فيا يصير آلة كالببع ( أو يفسد 
. :به اختمارء ) أي.فما لاا يصير.آلة له كالاتلاق ؛ وذَلك يأن .يكون الاكراء كاملا بأن 

. يكون بالقتل أو القطم » أو في الرضاء ويفسد الاختبار لتحقى الإيحاء اذ الانسان يحمتوي 
...على حب الحياة فنفسد. به الاخشمار. ويظبر المفاوتة في الاحكام » فان الاكراء بالحيس 


وف 


مع بقاء أهليته » وهذا [فا يتحقق إذا خاف المكره تحقيق 

مايوعد به ء وذلك إنما يكون من القادر والسلطان وغيره سيان 

عند تحقق القدرة » والذي قاله أبو حنيفة أن الإكراه لا يتحقق 

إلا من السلطان » .لا أن المنعة له والقدرة لا تتحقق بدون 
المنعة » فقد قالوا 


والقبد على اجراء كامة الكفر لا بيت الرخصة والاكراء بالتتل أو القطع يلتنتها )١١‏ 
( مع بقاء أهليته ) هذه اشارة الى أن الإكراه لا يسقط عن المكره الطاب بالأهلبةوهي 
باقبة . واذا كانت الأهلية ما يثبت كان المكره مخاطباً . قال تاج الشريعة مع بقاءأهليته » 
أي للثواب والعقاب » لأن فساد الإختيار لا يمنع الأهلية . 

( وهذا ) اشارةالى ما ذكره من قوله لآن الاكراه الى آخره ( انما بتحةتى اذا خغاف 
المكره تحقيق ما يوعد به ) بضم الباء على صمغة المجبول ٠‏ وفي يعض النسخ ما توعد ته 
( وذلك ) أي ما ذكرة من الشرائط ( انما يكون من القادر والسلطان وغيره سان عند 
تحقق القدرة ) سيان بكسر السين أي مثلانت وهو تثنبة سي والمع سواء ( والذي قاله 
أبو حضشفه الإكراه لا يتحقق إلا منالسلطان» لا أن المنعة له ) بتحريك النون » يقال فلان 
في عز ومنعة » يعني يملع أهله وعشيرته » يعني يحوطهم وينصرمم . وعسن ابن السككيت 
وقد تسككت النون.و كذا قبل الملكلا يكون ملكا إلا بالمنعة “وهي شرط للملك كالوضوء 
للصلاة . ووز أن تكون المنعة جمع مانع » يعني له منعة بمنعون من يخالفه أو من 
بريده بالسواء . 

( والقدرة لا تتحقق بدون المنعة ) لماأن المنعةشرط للقدرة»والمشرو طلابتحقق بدون 
الشرط » وهذا كما رأيت حقق الخلاف بين أبي حتيفة وصاحميه » وكذا حققه خواهر 
زاده في مبسوطه وذكر الطحاوي في مختصره قول أبي يوسف مع أبي حنيفة . وقال 
الاسبيجابي في شرحه وقول أبي يوسف مع عمد في ظاهر الرواية ( فقد قالوا ) أي المشايخ 


. هكذا سياق الكلام في الاصل‎ )١( 


هذا اختلاف عصر وزمان لا اختلاف حجة وبرهان» ولم تكن 
القدرة في زمنه إلا للسلطان » ثم بعد ذلك تغير الزمان وأهله » ثمكي 
يشترط قدرة المكره لتحقق الإكراه يشترط خوف المكره وقوع 
ما بهد د به وذلك بأن يغلب عل ظنه أنه يفعله ليصير به حمولاً على 
ما دعى إليه من الفعل . قال و إذاأكره الرجل على بيع ماله أو على 
شراء سلعة أو على أن يقر ارجل بألف أو يؤجر داره. وأكره على 
ذلك بالقتل أو بالضرب الشديد أو بالحبس فباع أو اشترى فهو بالخيار 
إن شاء أمضى البيع» وإن شاء فسخه ورجع بالمبيع » لأن من شرط 


( هذا ) أي الذي فت إلنة ا كيفة نيرق ينض انع فر ( اختلاف عصر وزمان 
لا اختلاف حجة وبرهان) لآن مناط الحم القدرة(وم تكن القدرة في زمنه إلا للسلطان» 
ثم بعد ذلك تغير الزمان وأهله ) لقوله تييئهده لا يأتي زمان إلا والذي بعده شر منه» فإذا 
كان الزمان شراً يكون أهله أشرار . 

( ثم كا يشترط قدرة المكره ) بسكر الراء ( لتحقق الإكراه يشترط خوف المكره) 
بفتح الراء ( وقوع ما هدد به ) أي بالذي يهدد ( وذلك ) إشارة إلى قوله خوف المكره 
وقوع ما بهدد به ( بأن يغلب على ظنه أنه ) أي المكره يكسر الراء ( يفعله ) أي يفعل 
ما بهدد به ( لبصير به ) أى ليصير المكره بالفتح بما يغلب على ظنه ( مولا ) أى مضطرا 
( على ما دعى إلمه من الفعل ) الذي هدده به . 

( قال ) أى القدورى ( وإذا أكره الرجل على بع ماله أو على شراء سلعة أو على أن 
يقر لرجل بألف أو يؤجر دارهوأ كره على ذلك ) أى على ما ذكر من البيع والشراء 
والإقرار والإجارة ( بالقتل أو بالضرب الشديد أو بالحبس ) أراد به الحبس المديد » فإن 
حم الجنس ببوم سيجيء ( فباع أو اشترى ) أو أقر أو أجر ثم زال الإكراه ( فو 
بالخيار إن شاء أمضى البيع وإن شاء فسخه ورجع المبيم » لآن من شرط صحة 
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صحة هذه العقود التراضي» قال الله ط إلا أن تكون تجارة عن تراض 
ّْ من 4 54 النساء » وال كراه بهذه الأشياء يعدم الرضاء فتفسد » 


هذه العقود ) أى البيع والشراء والإقرار والإججازة ( التراضي > قال الله 
تعالى « إلا أن تكون تجارة عن تراض منم » هل النساء ) . 

فإنقلت الآبة وإنأثبت الحرمةبدون الرضاء ولكنمطلق قوله « وأحل الله البيع # 
يوجب الجواز بدون التراضي . قلت الببع لمة ممبادلة المال بالتراضي »> والأصل ورد 
الشرع على وفاق الحقيقة » ولآنه مخصوص محض بدون الرضى . 

فإن قلت هذا بمنزلة الشرط وانه يقتضي الوجود عند الوجود اما لا يقتضي العدم عند 
العدم» كما في قوله تعالى ظٍ من فتياتك المؤمنات » ه١‏ النساء.قلت أول الآبة إلا تأكاوا 
أموالكم بينم بالباطل » واستثنى منه التجارة بالتراضي > فببقى غيره في صدر الكلام 
يوضحه أن المستثنى لما كان بصفة التراضي يكون المستثنى منه يخلاف التراضي وهمو 
المحكره » وهذا كقوله عزمتيد لا تببعوا الطعام بالطعام إلا سواء يسواء أى كيلا يكيل » 
فاما استثتى البيم الجائز مع الكبل عل أن المستثنى منه يبع المكمل أيضاً » قصار كأنه 
قال لا تأ كلوا أموالم بنك بالتجارة وباطة كرها» حتى يكون عن تراض فمكون الرضاء 
شرطاً ولكن.لا ينعدم به أصل البيع . | 

فان قلت ينبقي أن يكون الببع باطلا بقوله « لا تأكاوا أموالكم يينكم بالباطل » 
5 النساء » قلت المراد من قوله بالباطل أى بما لم تبحه الشريعة من نحو السرقة والخيانة 
والغصب والقيار وعقود الربا . وقوله عن تراض صفة التجارة » أى تحارة صادرة عن 
تراض » وخص التجارة بالذكر لآن أسباب الرزق أكثره ا يتملق يها » والتراضي رضى 
المتبايعين بما تعاقدوا عليه في حال البيع وقت الإيحاب والقبول » وهو مذهب أي حشيفة 
رحمه الله . وعند الشافمي تفرقهما عن بلس العقد متراضمين . 

( والإكراه بهذه الآساء ) يعني بالبيع وأخواته ( يعدم الرضاء فتفسد ) أى هذه 
العقود المذكورة ٠‏ لآن انتفاء الشرط يستازم انتفاء المشروط» بخلاف ما إذا أكرهيضرب 
سوط » هذا يتصل يقوله والإكراه بهذه الأشباء يعدم الرضاء . 
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بخلاف ما إذا أكره يضرب سوط أو حيس يوم أو قبد يوم » لأنه 

لا يبالي به بالنظر إلى العادة فلا : يتحقق .ه الإ كراء» إلا إذا كان 

الرجل صاحب منصب يعلم أنه يستضر به لفوات الرضاء 
وكذا الإقرار حجة 


( بخلاف ما إذا أكره ) على الببع أو الشراء أو الإقرار أو الإجارة ( يضرب سوط 
أو حبس يوم أو قبد يوم ) حيث لا يككون إكراهاً ( لأنه لا يبالى به ) بفتح اللام » أى لا 
يلتفت إلى مثل هذه الأشياء » ( بالنظر إلى العادة ) فان الرجل قد يقيم في المنزل يوم أو 
يومين بالاختمار من غير أن بثقل عليه » و كذا ضرب سوط » لآن هذا القدر يعيب بيه 
ويؤدب به الصغير :.والإنسان يمل القبد في رجله ثم يمشي مشببا بالقبد والحبس الذي هو 
]كراه ما يحيء منه الإعتام البين والضرب الذي هو الإكراه ما يوجد منه الألم الشديد » 
وذلك على قدر ما يرى الحام إذا رفع إلمه ذلك» لآن ذلك يختلف باختلاف أحوالالناس 
( فلا يتحقق به الإكراه ) أى إذا كان الأمر كذلك فلا يتحقق به الإكراه . 

( إلا إذا كان الرجل ) الذي أكره بضرب سوط أو حيس يوم أو قبد يوم ( صاحب 
منصب ) بفتح الميم وكسر الصاد » وهو في اللغة الأصل » وأراد به ها هنا أن يكون 
ذا جاه (يعم أنه يستضر" به) أى بضرب سوط واحد ونحوه» كما يتضرر واحد من أوساط 
الناس بالضرب الشديد » فحمنئذ يكون ذلك إكراها وذلك كالقاضي وعظيم البلد» فان 
مطلق القيد والحبس إكراه في حقه» حتى لو توعد به وهو رجل وجيه كانذلك إ كراهاء 
وبه قال بعض الشافعيين ومالك وأحمد « رح » في رواية . وقال في رواية الوعيد لبس 
باكراه . وعن شريح القبد والوعيد إكراه والضرب والشتم باختلاف أحوال الناس > حتى 
قال بعض المشايخ لو عذب إذن واحد من أشراف الناس في مجلس السلطان يكون مكرهاً 
( لفوات الرضاء ) فاذا فات الرضاء ثست الإكراه اوجود العلة . 

( وكذا الإقرار حجة ) هذا عطف على قوله والاكراه بهذه الآشياء بعسدم الرضاء 
فبفسد > أى والاقرار أيضاً يفسد بالاكراه بهذه الأشياء » وذلك لآن الاقرار إنما صار 


/اعء 


لترجبيح جنبة الصدق فيه على جنبة الكذب » وعند الإإكراه يحتمل 
أنه يكذ لدفع الحضرة ثم إذا باع مكرهاً وسلم مكرها يثبت به 
الملك عندناء وعند زفر« رح» لا يثبت لانه ببمع موقوف على 
الإجازة » ألا ترى أنه لو أجاز جزز والموقوف قبل الإجازة 
لا يفيد الملك ولنا أن ركن البيبع صدر من أهلء «ضافاً إلى محله 
والفساد انفقد شرطه وهو التراضي » فصار كسائر الشروط المفسدة 


حجة في غير الاكراه ( لترجح جنبة الصدق فيه على جنبة الككذب ) أراد أن الاقرار في 
نفسه دائر بين الصدق والكذب » لأنه اختيار » ولكن يترجح الصدق حال الطواعبة 
بدلالة الحال » إذ الظاهر أن الانسان لا يتكذب على نفسه ( وعند الاكراه يحتمل أنه 
يككذب لدفع المضرة ) والشراء لاظبار ما كان عليه فلا يتكون حجحة » بخلاف ما إذا 
أكره على الاقرار بأن يضرب سوطأ وتحمس يوماً فأقر فهو إقرار كما في المبيع إذا كان 
المخكره صاحب منصب كما ذكرة . 

( ثم إذاباع مكرهاً وسل ) أى الميع حال كونه ( مكرها يثبت به الملك عندة)أى 
يثبت بالاكراه الملك الفاسد عند أصحابنا الثلاثة ( وعند زفر لايشت ) أى الملك ( لأنه 
ببع موقوف على الاجازة > ألا ترى أنه ) أى المكره بفتح الراء ( لو أجاز ) أى البيع 
) جاز الموقوف قبل الاجازة لا يفيد الملك ) عند الثلاثة لا يحوز . ولو أجاز كالبيع 
بشرط الخيار » وكذا عند الثلاثه إلا أن عندم لا يكون موقوفاً بل باطل . 

( ولنا ان ركن الببع صدر من أهله مضافاً إلى محله ) لآن الايحاب والقبول صدر من 
امالك المالغ العاقل وصادف محله وهو المال ( والفساد ) أى فساد الببع ( لفقد شرطه 
وهو التراضي ) قال الله تعالى فل الا ان تتكون تحارة عن تراض »4 وتأثير انتفاء الشرطفي 
فساد العقد لا غير كانتفاء المساواة في بإب الريا ( فضار ) أى الاكراه ( كسائر الشروط 
المفسدة ) انما ألحقه بالشروط المفسدة لأرن خلو الببع عنها شرط صحة البيع فكذا 
خلو البيع عن الاكراء . 
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فبثبت الملك عند القبضء حت لو قبضه وأعتقه أو تصرف فيه تصرفاً 
لايمكن نقضه جاز ويلزمه القسمة ما في سائر الساعات الفاسدة » 
ويإجازة المالك يرتفع المفسد 


فاعم ان يبع المكره يشبه الببع الموقوف من حيث انه يتوقف على اجازة المالك 
فلشببهبهيعود جائز إذا أجاز في أي وقتشاء ويشبه الببع الببع الفاسد منزحيث صدوره 
من المالك وانعدم شرط الجواز وهو الرضاء » فيفبد الملك بعد القبض »> وإنما عملنامكذا 
إذ لو أظهرتا شبه الوقوف في عدم الملك لا يبقى لشبهة الآخر عمل فيعمل العمل بالشبهين لا 
يقال لو كان يمتزلةالبيعالفاسد لما عاد إلى الجواز بالإجازة كا في الببوع الفاسدة» لآنالنفاد 
لسقوط الفساد وانه لم يتحكم . 

فإن قلت ينبغي أن لا بشت الملك بعد القبض كما في الببع بشرط الخيار مع وجود 
الرضاء بالعقد . قلت إنما لا يشمت الملك ثمة لاختلاف الشرط عن الفائدة » وهنا ما وجد 
الشرط فيثيت الملك ٠‏ 

فإن قلت بيع الحازل لا يفيد الملك وانه كالبيع الذي نحن فيه من حيث صدورها من 
المالك مع عدم الرضاء » فيتبغي أن لا يثبت الملك »> قلت امازل لا يكون مختاراً لثيوت 
الملك للمشتري » أما هنا المكره قد أكره على بيع يثبت الملك » فإقدامه على ذلك يدل 
على اختبارهثبوت الملك للمشتري إذ لم يكن مختاراً لذلك لما أتى با أكره هو عليه . 

( فيئيت الملك عند القبض حتى لو قبضه ) أي المثتري من المكرء بالفتح (وأعتقه 
او تصرف قيه ) أي في المببع ( تصرفا لا يمكن نقضه ) كالتدبير والاستيلاد ( جان, 
ويازمه القدمة ) أي جاز تصرف المشتري وتازمه قيمة المببع » وكذ! الحكم في الهية 
تلزمه القممة . وفي الذخيرة المالك بالخبار إن شاء خمن المكره قيمته يوم سامه إلى المشتري 
أو الموهوبله»وإن شاء ضمن المئتري والموهوب له ( كم في سائر البياعات الفاسدة ) 
حيث يلزم فيها القيمة بعد القبض والتصرف اللازم ( وبإجازة المالك يرتفع المفسد ) هذا 
جواب عما يقال لو كان كسائر السباعات الفاسدة ل ى#ا عاد جائزاً بالإجازة لمن . وتقرير 
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وهو الإكراه وعدم الرضاء فيجوز إلا أنه لا ينقطع بهحق 
استرداد البائع وإن تداولته الأيدي ولم يرض البائع بذلكء 
بخلاف سائر البياعات الفاسدة , لالث الفساد فيبا لحق الشرع 
وقد تعلق بالبيع الثاني حق العبد وحقه مقدم لحاجته » أما ها هنا 
الرد لحق العيد وهما سواء ءفلا يبطل حق الأول لحق الثاني . 
قال رضي الله عنه ومن جعل البيع الجائز المعتاد ببعأ فاسداً 


الجواب أن باجازة المالك يرتفع المفسد (وهو الاكراه وعدم الرضاء فبجوز) بخلاف سائر 
البباعات الفاسدة » لآن المفسد فمبها باق ( إلا انه ) استثناء من قوله كها في سائر السباعات 
الفاسده ذكره للفرق بين الاكراه والبيم الفاسد . ضمير في انه للثأن ( لا ينتقطع به) 
أي بسبب الاكراه (حتق استرداد البائع وإن تداولته الأبدي ) مالم يتصرف المشتري فيه 
تصرفا لازما لا يمكن نقضه ر ولم برض المائع بذلك ) أي والحال أن البائع لم ير ضبذلك. 

( بخلاف سائر الساعات الفاسدة ) حيث ينقطع فمها حق الاسترداد إذا تدا ولتبه 
الأيدى, ( لآن الفساد فيها لحق الشرع ) لآأنه أقدم على ما نهاه عنه (وقد تعلق بالبيع الثاني 
حق العبد » وحقه مقدم لحاجته ) وغنى صاحب الشرع ( أماها هنا ) أي في مسألة 
الاحكراه ( الرد لحق العبد ) وهو المكره » وانه باق بعد البسع الثاني والثالث ( وهمبا 
سواء ) أي البائع المكره والمشتري منه الذي باعه لآخر شيئان في الحق ( فلا يبطل حى 
الأول ) وهو البائع المككره ( لح الثاني ) أي لأجل حتى الثاني وهو المثتري منه الذي 
باعه لآخر » و كذا الحككم في الثالث والرابع وهملم جرا ٠‏ وفي الذخيرة البيم حصل 
بتسليط البائع الأول . وفي البباعات الفاسدة » وها هنا ما حصل بتسليط المكره . 
وهذا فرق جمد . ش 

( قال رضي الله عنه ) أي صاحب الحداية( ومن جعل الببع الجائز المعتاد يبعا فاسداً 
يجعله كبيع المكره ) وأراد يه ببيع الوفاء » وصورته أن يقول البائع لمشتري بعت هذا 
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حتى ينقض ببع المشئري هن يزه + لآن الفساد لفوات الرضاء . 
ومنهم من جعله رهناً لقصد المتعاقدين ومنبم من جعله باطلاآً اعتباراً 
بالهازل . ومشايخ سمرقند ه رح» جعلوه بيعاً جائزاً 


منك بمالك على من الدين على أني متى قضيت الدين فهو لي . وقال تاج الشريعة صورقه أن. 
يقول البائع لمشتري بعت منك هذا العين بكذا على أني لو دفمت إليك الثمن تدفم العين 
إلى . أو تقول بعت منك هذا بمالك من الدين على أني متى قضيت الدين فهو لي » فقوله 
ومن موصلة تتضمن معنى الشرط »2 وقوله جعل البسع ... إلى آخره صلتها . وقوله سعاً 
فاسداً مفعول ثان القول جعل الببع . وقوله حمل في حل الرفع على انه خبر لقوله من وهم 
مشايخ بخازى “فاتهم جعلوا هذا البيع كبيع المكره ه (حتى ينقض بيع المشقري منغيره» 
لأن الفساد لفوات الرضاء ) كما في يبع المكره عليه . 

( ومنهم ) أى ومن المشايخ كالقاضي الامام السند أبو شجاع السمرقندي والقاضيعلي 
السعدي والقاضي الامام أبو الحسن الماتريدي وشبخ الاسلام عطاء وحمزة وغيره(منجعله) 
أى الببع المذكور ( رهن لقصد المتعاقدين ) لأنهما قصدا أن يكون الببع محبوسا بالثمن 
المؤدى إلى حمين رد الثمن إلى المشتري » فكان رهن معنى »© لأنهما وإن مما بيما لكن 
غرضبما الرهن والعبرة للمقاصد والمعافي فلا يملكه المرتهن ولا يطلق له الانتفاع إلا بإذن 
مالكه وهو ضامن كما أكل من ثمرة واستهلك من عينه والدين ساقط بهلاك في يده إذ! كان 0 
وفاء دين ».ولا خاة عليه في ازا :17 2014 بتي سبي ولاج استرداده إذا قضى 
دينه لا فرق عندة بمنه وبين الرهن .. 

( ومنهم ) أي من شايع ( من جل بطل اتبارا باز ) لما نكا ينف 
البيع وليس قصدهما فكان لكل منبما أن يفسخ يغير رضى صاحبه . ولو أجاز أحدهما 
م حر على صاحيه والهازل أيضاً راض بمباشرة السبب لكنه غير راض ولا مختار الحكمه 
فكان كخار الشرط مؤبداً فالعقد فاسد غير موجب لاملك . ' 

( ومشايخ سمرقند جعلوه ببعا جائزاً ) قال الامام نحم الدين النسفي اتفق مشايخنا في 


وه 


مفيداً لبعض الأحكام على مأ هو المعتاد للحاجة إليه . قال فإن كارف 

قبض الثمن طوعاً فقد أجاز البيع لانه دليل الإجازة كا في الييع 

الموقوف » وكذا إذا سل طائعاً بأن كان الإ كراه على البيسع لا على 
الدفعء لأنه دليل الإجازة . 


هذا الزمان على صحته ببعا كان عليه بعض السلف لأنهما تلفظا بلفظ البيع > والعبرة 
٠‏ للملفوظ دون المقصود » كن تزوج امرأة بقصد أن يطلقها بعدما جامعها صح العقد » يعني 
لم يككن متعة » كذا في الفصول للاستروشي . وذكر في فثاوى قاضي خان والامام ظهير 
الدين والصحيح أن العقد الذى جرى ببنهما إن كان بلفظ البيع لا يكون رهن » ثم ينظر 
إن كانا ذكرا شرط الفسخ في البيع فسد البيع »© وإن م يذكرا وتلفظا بالببع جاز . 
وعندهما هذا البيع عبارة عز, :سع غير لازم » فكذلك أى فاسد . وإن ذكر الببع من 
غير شرط ثم ذكر ال رط عل وجه المبعاد جاز الببع وبازم الوقاء بالمبعاد » لآن المواعيد 
قد تكون لازمة فيجعل هذا الميعاد لازم لخاجة الناس ( مفيداً لبعض الأحكام ) هو 
الانتفاع به دون البعض » وهو المبيع والحبة من آخره . واختار المصنف هذا القول » 
وأشار إلبه بقوله الببع الجائز معتاد ( على ما هو المعتاد عندهم للحاجة إلبه ) أى لحاجة 
الناس إليهم > لأنهم في عرفهم لا يفهمون لزوم البيع بهذا الوجه فلا يجيزونه إلى أن يرد 
البائع الثمن الى المشترى » وبقي المشترى يرد المبع الى البائم أيضاً ولا يمتنع عن الرد » 
فلهذا سموه بيع الوفاء لأنه وفى يما عاهد من رد المبيع . 

( قال ) أى القدورى ( فان كان قبض ) أى البائع المكره (الثمن طوعاً) أى حال 
كونه طائعا ( فقدأجاز البيع» لأنه دليل الاجازة كما في السيع الموقوف ) اذا قيض 
المالك الثمن كان اجازة ودلالة تقوم مقام الاجازة ( وكذا اذا سم طائعاً ) أى وكذا 
تكون اجازة اذا سل المشترى المكرء السيع حال كونه طائعا ( بأن كان الاكراه على 
الببع ) أى على نفس العقد ( لا على الدفع ) أى دفع المببع الى البائع يعني اذا أكره على 
الببع دون دفع المبيع فدفع طائعا جاز البيع ( لآنه دليل الاجازة ) . 


ين 


بخلاف ما إذا أكره على الحبة ولم يذكر الدفع فوهب ودفع حيث 

يكون باطلاً لان مقصود المكره الاستحقاق لا محرد اللفظ وذلك 

في المبة بالدفع » وفي البيع بالعقد على ما هو الأصل فدخل الدفع في 

الإكراه على الهبة دون البيع . قال وإن قبضه مكرهاً فليس ذلك 
بإجازة وعليه رده إنكان قاماً في بده لفساد العقد . 


( بخلاف ما إذا أكره على الهبة ول يذكر الدفع فوهب فدقم ) أي العين الموهوبة إلى 
الموهوب له ( حمث يكون باطلا ) أي حمث يكون العقد فاسداً يوجب الملك بعد القبض 
كالهية الصحمحة بناء على أن أصلنا إفساد السبب لا يمنع وقوع الملك بالقبض » فانتصرف 
فمه بعد تصرفه وعليه ضمان قيمتبا ( لآأن مقصود المكره ) يككسر الراء » وفي بعض 
النسخ مقصود الإكراء » والأول أصح » وهذا إشارة إلى الفرق بين مسألتٍ الإكراه على 
البيع والاكراه على الهبة » تقريره أن مقصود المكره ( الاستحقاق ) أي مايتعلق به 
الاستحقاق ليتضرر به المكره ( لا بحرد اللفظ ) يعني لا صورة للعقد( وذلك) إشارة إلى 
الاستحقاق ( في الحبة بالدفع وفي الببع بالعقد ) تقريره أن ما يتملق به الاستحقاق إنما 
يكون في الهبة بالدفع إلى الموهوب له معنى لا يكون من غير قبض ( على ما هو الأصل ) 
يعني الأصل في البيع أن يثبت الاستحقاق من غير قبض( فدخل الدفم ) أي إذا كان 
الأمر كذلك فوقع الدفم ( في الاكراه على الحبة ) يعني كان الاكراه على الببة كراها 
على الدفع نظراً إلى مقصود المكره وهو حمله على شيء يتعلق به الاستحقاق وإزالة الملك 
ليتضرر به ( دون الببع ) حبث لا يكون الاكراه على المبيع اكراها على الدفع أي 
الاقباض > فيكون الدفع على اختيار منه فيدل على الاجازة . 

( قال وان قبضه محكرها ) أي بأن قبض المشتري الثمن حال كونهمكرها (فليس 
ذلك بإجازة وعلمه ) أي على المكره ( رده ) أي رد الثمن( ان كان قائماً في يده لفساد ‏ 


العقد ) فمكون الثمن أمانة عند المكره لأنه كذلك » لأنه كان د .وات . 


كان هالكا فلا شيء عليه لآنه هلك أمانة 3 


لفن 


. قال وإن هلك المبيع في يد المشتري وهو غير مكره ضمن قيمته 
للبائع » معناه والبائع مكره لانه مضمون عليه بحك عقد فاسد » 
ولامكره أن يضمن المكره إن شاء لا نه آلة له فيا يرجع إلى الإتلاف 
فكأنه دفع مال البائع إلى المشتري فيضمن أيهما شاء كالخاصب 
وغاصب الغاصبء فلو ضمن المكره رجع على المشتري بالقيمة لقيامه 
مقام البائع وإن ضمن المشتري تفذكل شراء كان بعد شراته 

لو نناسخخته العقود » 


( قال وان هلك المببع في يد المئتري وهو غير مكره ضمن قيمته للبائم لآنه قبضه 
اللتملك(معناء) أي معنى قول القدوري وان هلك اللمببع في يد المثشتري وهو غير مكرء» 
أى والحال أنه غير مكره ه .( والبائع مكره ه لآنه مضمون عليه يحكم عقد فاسد ) لعدم 
. الرضى. “وما كذلك فبو مضمون بالقدمة ( ولفكره ه ) بفتح الراء ( أن يضمن المكره ) 
بكسر الراء ( ان شاء » لأنه ) أى المكره (آلة له )أى للمكره (فها يرجع الى الاتلاف) 
وان لم يصلح آلة له من حيث أنه كلام لأن التكم بلسان الغير لا يصح ( فكأنه ) قال 
أي فكأن المكره ( دفم مال البائع الى المثترى ) أى أراد به البائع. المكره ه بفتح الراء 
( فمضمن ). أى المحكره بالفتح ( أيهما شاء كالفاصب وغاصب . الغاصب ) حمث يتخير 
المال في تضمين أيها شاء ٠‏ 

( فاو ضمن المكره) أي فاو ضمنالمكرهبالفتح.المكره بالكسر ( وررجع علىالمشترى 
بالقيمة) أىرجعالمكره بالكسر علىالمشترى بقيمة المقبوض(.لقامهمقام البائع)أيالقيام 
المكره مقام البائعبأداء الضمان»لآن المضمون يصير ملكا للضامن من وقت سب ب الضمان. 

( وان ضمن المشترى ) يعني وان ضمن المكره بالفتح » أى مشتر كان بعدم الأول 
( نفذ كل شراء كان بعد شرائه لو تناسخته العقود ) أى تناولته . وقال الأترازى به: 
. . في.صورة الغصب اذا تداولتالآيدى وتناسخت العقود بأن باع هذا من ذلك 0 


نان 


لانه ملكه بالضمان فظبر أنه باع ملكه ء ولا ينفذ ما كان قبله , 

لان الاستناد إلى وقت قبضه:؛ يخلاف ما إذا أجاز المالك 

المكره عقداً منبا حمث يجوز ما قبله وما بعده » لانه أسقط حقه 
وهو المانع فعاد الكل إلى الجواز » والله أعل . 


آخر ثم ضمن امالك المشترى الثاني مثلا نفذكل شراء بعد شراء الثاني لأنه ملك بالزمان 
فتعين أنه باع ملك نفسه ولا ينفذ ما كان بالشراء قبل الشراء الثاني » لآن اسناد الملك 
الى وقت الضمان لا غير » بخلاف البائع المكره اذا جاز بعض العقود ينفذ الككل » لآن 
العقود موقوفة على الاجازة » فاما وجدت جاز الكل . 

قال تاج الشريعة اذا تداولته الأيدى وضمن البائع الشترى نفذ كل شراء كان بعد 
شرائه » لأن المشترى حمنئذ باع ملك نفسه و كذلك لو ضمنه مشترياً آخمسر من هؤلاء 
المشترين ينفذ كل شراء كان بعد شرائه دون ما كان قبل شرائه:. وفي الكاني فأن ضمن 
أحد المشترين وقد تناسخته العقود» أي تداولته نفذ كل شرائه بعد شرائه ولا ينفذ ما كان 
قبله » أي قبل شراء المشتري أو قبل الضهان . 

( لأنه ) أى لان المشترى ( ملكه بالضمان فظبر أنه باع ملكه ) أى ملك نفسه 
( ولا ينفذ ماكان قبله ) أى قبل شراء المشترى أو قبل الضمان( لآن الاستناد الى وقت 
قضه ) أى استناد ثبوت الملك الى وقت قبضه فقط. 

( بخلاف ما اذاأجاز المالك المكره عقداً منها ) أى من العقود التي تناسختها الايدى 
( حمث يجوز ما قبله وما بعده ) لانه ( أسقط حقه ) جواب حما يقال ما الفرق بين 
القممتين مشترياً واجازة عقدأ منها حيث اقتصر النفاذ ها هنا على ما كان بعده وعم الجع 
هنالك » وتقديره أن المالك أسقط حقه » يعني في صورة الاجازة ( وهو ) أى حقه هو 
( المانع » فعاد الكل الى الجواز والله أعلم ) نظيره اشترى دارا ولما شفيع فباع المشترى 
حتى تناسخته العقود وأجازالشفيع واحداً منها فانه يحوز الكل » و كذا الراهن باع حق 
تناسخت العقود ثم أجاز المرتهن واحداً من العقود فانه يحوز الكل > بخلاف الفضولي 


ظ ضر 
وإن أكره على أن يأكل الميتة أو يشرب الخر فأ كره على ذلك 


بحبس أو بضرب أو قيد لم يحل له 


اذا باع وتناسخت البيوع وأجاز المالك » ولهذا يحوز ما أجازه بعبئه » لانه باع كل واحد 
منهم ملك غيره » وهنا باع كل واحد ملكه . 

فان قبل ما الفرق بين اجازة المكره واجازة المفصوب منه » فانه اذا أجاز ييماً 
من البيوع نفذ ما اجازه خاصة . أجمب يأن القصب لا زيل ملكه بكل يبع من هذه 
ش الببوع توقف على إجابته لمصادفته ملكه فيكون اجازته أحد الببوع تليكا العين من 
المشترى حكم ذلك الببع » فلا ينفذ »! سواه . وأما المشترى من المكره نفذ ملكه 
بالبيع من كل شراء صادف ملكه » وانما توقف نفوذه على سقفوط حكم المكره في 
الاسترداد وفيهذالا يفترق الحال بين اجازته البيع الاول والآخر» فلهذا أنفذ الببوع كلها 
باجازتة عقداً منها . 


(فصل) 

لما ذ كر حم الإكراه الواقع في حقوق العباد شرع في بيان حكم الاكراه الواقع في 
عقو الله » وقدم الأول لأن حتى العبد مقدم لحاجة : 

( وإن أكره على أن يأكل المبتة أو يشرب الخمر فأكره على ذلك يحبس أو بضرب أو 
قبد ) أراد بالضرب الضرب الخفيف الذي لا يخاف منه تلف نفس أو تلف عضو ( م يحل 
له ) أي الاقدام على ذلك . وفي المبسوط كل ضرب لا يخاف منه تلف نفس أو عضو في 
أكبر الرأي لايحل » لأن غالب الرأي يقام مقام الحقيقة . وقد قال بعض العاماء في ذكر 
أدنى الحد أربعين » حتى أو تهدد بأقل من أربعين منها م يمحل الاقدام على ذلك » لآن 
ما دون ذلك مشروع بطريق التعزير » والتعزير يقام على وجه يكون زاجراً لا متلفآ . 
ولكنا نقول نصب المقدار بالرأي لا يكون ولا نص في التقدير هنا» وأحوال الناسمختلفة 
في أحوال بدنهم > فلا طريق سوى رجوع المكره إلى غالب رأيه ٠‏ فإن وقع غالب رأيه 


لفن 


إلا أن يكره بما يخاف منه عل نفسه أو على عضو من أعضائه » 
فإذا خاف على ذلك وسعه أرنف يقدم على ما أكره عليه » وكذا 
على هذا الدم ولحم الخنزير » لان تناول هه ذه امحرمات إنما يباح 
عند الضرورة 6 قْ حالة الخمصة لقيام ارم فيا وراءها ولا 
ضرورة إلا إذا خاف على النفس أو على العضو ء حتى لو خيف على 
ذلك بالضرب الشديد وغلب على ظنه ذلك يباح ولايسعه أن يصير 
على ما توعد بهء فإن صبر حت أوقعوا به ولم يأكل فهو آثم » 
لأنه لما أبيح 


أنه متلف نفسا له أو عضواً يحل له الاقدام » والأول في الذخيرة . ولو هدد بضرب سوط 
أو سوطين فبو لا يعتير إلا أن يقول لأضرينك على عمنك أو على مذاكيرك . 

( إلا أن يكره بما يخاف منه على نفسه أو على عضو من أعضائه » فإذا خاف علىذلك 
وسعه أن يقدم على ما أكره عليه » و كذا عنى هذا ) أي و كذا الحكم على ما ذكر (الدم 
ولحم الخنزير ) يعني إذا أكره على شرب الدم وأكل لحم الخنزير لاايحل الاقدام إلا إذا 
خاف على نفسه أو على عضو من أعضائه (لأن تناول هذه المحرمات إنما يباحعند الضرورة 
كا في حالة المحمصة )فإنه تعالى استثنى حالة الضرورة من التحرم يقوله« إلاما اضطررتم © 
الأنعام » وقال ط فمن اضطر في مخمصة » « المائدة » يتحققق بالاكراء (لقيام ال حرم 
فما وراءها) أي فيا وراء الضرورة ( ولا ضرورة إلا إذا خاف على النفس أو على العضو» 
حمتى لو خيف على ذلك بالضرب الشديد ) أي التلف ( وغلب على ظنه يباح له ذلك ولا 
يسعه أن يصير على توعد به » فإن صبر حمتى أوقعوا به) أي قتلوه أو أتلفوا عضوه ( وم 
يأكل فبو اثم ) أي في ظاهر الرواية » وكذا هذا فيمن أصابته مخمصة > وبه قال الشافعي 
« رح » في قول صحمح وأحمد في رواية ومالك ( لأنه لما أببح ) من حيث أن حرمة هذه 
الأشياء كانت باعتبار خلل يعود إلى البدن أو العقل أو الغرض أو حفظ ذلك مع فوات 


لاه 


كان بالامتناع معاوناً لغفيره على إهلاك نفسه فيأثم كا في حالة 

الخمصة . وعن أبي يوسف « رح أنه لا يأثم لأنه رخصة إذ 

الحرمة قائمة فكان آخحذاً بالعزيمة . قلنا حالة الاضطرار مستثنى 

بالنص وهو تكلم بالحاصل بعد الثنيا فلا حرم » فكان إباحة 

لا رخصة ء إلا أنه إن يأئم إذا علم بالإباحة في هذه الحالة » لأرت 
انكشاف الحرمة خفاء 


النفس غير ممكن ( كان بالامتناع ) عن الاقدام ( معاوناً لغيره على اهلاك نفسه فبأثم كما 
في حالة المحمصة ) . . 

( وعن أبي يوسف أنه لا يآثم ) وبه قال الشافمي في قول وأحمد في رواية (لأنه 
رخصة ) أي لآن الاقدام على ذلك رخصة ( إذ الحرمة قائمة ) أي إذ الحرمة بصفة أنبا 
ميتة أو خمر قائمة . فاذا امتنع عن ذلك ( فيكون آخذاً بالعزية ) فلا يأثم . 

( قلنا حالة الاضطرار مستثنى بالنص ) هذا منع لما قاله أبو يوسف »© تقريره لا نسم 
أن الحرمة قائمة » لان الله تعالى استثئنى حالة الاضطرار وقال ‏ وقد فصل لكم ما حرم ' 
عليكم إلا ما اضطررتم إليه » ١١4‏ الانعام ( وهو ) أي الاستثناء دل عليه قوله مستثناة 
( تكلم بالحاصل بعد الثنيا ) يعني الاستثناء تككم بالباقي بعد الثنيا » فكان البيان أن 
المستثنى لم يدخل في صدر الكلام ( فلانحرم ) أي إذا كان كذلك فلا يحرم حينئذ 
( فكان إباحة لا رخصة ) أي كان إباحة ابتداء » لانه داخل في الحرمة ثم خرج فامتناعه 
من تناول الطعام الحلال حتى تلفت نفسه أو عضوه فكان 1ك . 

( إلا أنه إنما يأثم إذا عل بالاباحة في هذه الحالة ) هذا جواب إشكال كأنه يقول إذا 
ثبت إباحته بنبغي أن لا يأثم » إذ الانسان لا يأثم بترك المباح » فأجاب بأنه يأثم إذا عم 
بالاباجة وم يأكل حتى تلف » لانه يصير ساعباً في إتلاف نفسه » أما إذا لم يعم ذلك فلا 
يأثم ( لآن في اتكشاف الحرمة خفاء ) لانه أمر يستأثر بمعرفة الفقهاء »: فيكون أوساط 


مه 


فيعذر بالجبل فيه كالجبل بالخطاب في أول الإسلام أو في دار 

الحرب . قال وإتف أكره على الكفر بالله تعالى والعياذ بالله أو 

يسبب رسول الله يَككيةٍ بقيد أو بحبس أو ضرب لم يككن ذلك 

|كراهاً حتى يحكره بأمر يخاف منه على نفسه أو على عضو من 

أعضائه » لان الكراه بهذه الأشياء ليس بإكراه في شرب الجر 

لماهمر, ففي الكفر وحرمته أشد أولى وأحرى . قال فإذا خاف 
على ذلك وسعه أن يظبر ما أمروه به ويوري » 


الناس مغرو رين .فيه ( فبعذر بالجهل فيه ) لخقائه عليه ( كالجهل بالخطاب في أول الاسلام) 
حيث كان عذر ( أو في دار الحرب ) .بأن أسل في دار الحرب لايحب عليه شيء مالم 
بعل بأوامر الشرع : | ٠‏ 

٠‏ فان قبل إضافة الاثم إلى ترك المباح من باب فساد الوضع وهو فاسد . فالجواب أن 
المباح انما يخوز تركه والاتمان به اذالم يقرتب عليه حرم » وها هنا قد ترتب.علبه قتل 
النفس الحرم ؛ قصار الترك حراماً » لان ما أفضى الى الحرام حرام . 

( قال ) أي القدوري ( وان أكره على الكفر باشوالصاذ الله أو يسب رسول الله حلت 
بقيد أو بحبس أو ضرب م يكن ذلك اكراها حتى يكره بأمر يخاف منه على نفسه أو 
على عضو من أعضائه » لان الا كراه يهذه الاشباء ليس .باكراه في شرب الخر لا مر ) في 
أو ل الفصل. (-ففي الكفر وحرمته ) أي والحال أن حرمة الكفر. ( أشد أولى وأحرى ) 
بأن لا يكون اكراها . وقوله أشد خبر لقوله وحرمته .. وقوله أولى. خير. لقوله ففي 

الكفر تقديره عدم كون الاكراه في الكفر أولى . 

( قال فاذا خاف على ذلك ) يعني على نفسه أو على عضو من أعضائه ( وسعه أن 
يظهر ما أمروه به ) الضمير في أموره يرجع الى المكره بالفتح وفي يد الى ما في قوله ما . 
أمروه ( ويوري ) بنصب الباء » أي وأن يورى عطفا على قوله أن يظهر وهو من التوراة 
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فات أظبر ذلك وقلبه مطمئن بالإيمان فلا إثم عليه لحديث 
عمار بن ياسر حين ابتلي به وقد قال له الني عليه السلام كيف 


د ل لفق ف 
مع اهمار الايمان في قلبه . 

( فان اظبر ذلك ) أي التلفظ بالكفر اتسيف انان لوكلا اقدنف 
مطمثن بالايمان ( فلا اثم عليه ) أي فلا اثم عليه حينئذ ا 
عنه حين ابتلى به » وقد قال له الني عتقتهدد كيف وجدت قلبك » قال مطمئنا بالايمان » 
فقال عزستهد: إن عادوا فعد ) هذا الحديث أخرجه الحا في المستدرك في تفسير سورة 
النحل من حديث عبد الله بن عمر الرقٍ عن عبد الكرم بن مالك الجزري عن أبي عبيدةبن 
عمد بن عمار بن باسر عن أيبه قال أخذ المشر كون عمار بن ياسر فلم يقر كوني حنى سببت 
البي لان وذكر آلبتهم بخير » فاما أناه رسول الله يَطِقٍ ما وراءك » قال سر يا رسول 
الله ميلم تركت حتى نلت منك وذ كرت 1 لبتهم بخير “قال كيف تجد قلبك» قال مطمئناً 
بالايمان » قال فأن عادوا فعد . وقال حديث صحمح على شرط الشبخين ول يخرجاه . 

وأخرجه الببهقي في المعرفة وأبو نعم في الحلية في ترجمة عمار » ورواه عبد الرزاق في 
مصئفه أخبرنا معمر عن عبد الككرم الجزري » وعن عمد الرزاق رواه اسحاق بنراهوية 
في مسنده في مسند عمار بن ياسر قوله فان عادوا قال بعض الشراح © أي ان عادوا الى 
الاكراه فعد الى طمأنيئة القلب لا الى اجراء كلمة الكفر » اذ لا يجوز منه ستتهدن الامر 
باجراء كلة الكفر . وقال صاحب المئاية معناه عد الى طمأنيتة القلب لا الى الاجر 
والطمأنينة جميه] » لأن أدنى درجات الآمر الإياحة فيكون اجراء كل الككتر مباحاً 
ولسن كذلك » لآن الكفر مما لا تنتكشف حرمته . 

وقال تاج الشريعة وبعض العاماء يحملون قوله فإن عادوا فد على ظاهره» يعني إن 
عادوا إلى الإكراه فعد إلى مبا كان منك من الثيل مني وذكر آلهتهم بخير وهو غلط » 
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وفيه نزل قوله تعالى « إلا من أكره وقلبه مطمئن بالإيمان » ... 
الآبة ٠٠5‏ النحل ؛ ولأن بهذا الإظبار لا يفوت الايهان حقيقة 
لقيام التصديق » وفي الامتناع فوت النفس حقيقة 


فإنه لا يظن برسول الله مل انه يأمر أحداً بالتكم بكامة الشرك > ولكن مراده إن 
عادوا إلى الإكراه فمد إلى طمأنينة القلب بالإيمان » وهذا لآن التكم إن كان مرخصاً به 
فالامتناع منه أفضل . وقال الأترازي يعني إن عاد الكفار إلى الإكراه فعد إلى طمأنينة 
القلب بالإيمان » يعني فاثبت على الطمأنينه وهو أمر بالثبات على ما كان لا أمر بما لبس 
بكائن من الطمأنينة كا فيقوله تعالى واهدنا الصر اط المستقم » معناء إنعادوا الىالاكراه 
#ننا فعد أنت الى مثل ما أنت به أولاً من اجراء كامة الكفر على اللسان وطمآنيتة القلب 
بالايمان > انتهى . 

قلت هذا صواب من الكل لآن مقتضى التركيب هذا على ما لا يخفى ولا نسم أنه 
أمر من الرسول مزييد: بالتككم بكامة الشرك » بل هذا التشريع لاستلى بالاكراه فككيف 
يفعل > لآنه عاد مبين مشرع فافهم . 

( وفمه ) أي وفي عمار بن ياسر رضي الله عنه ( نزل قوله تعالى إ الامن أحكرهوقلبه 
مطمئن بالايمان # الآبة ٠١‏ النحل ) ذكر أهل التفسير أن هذه الآية نزلت في عمار بن 
ياسر رضي الله عنه رخصة أنه خرج مهاجرا الى رسول الله مِلِلَمٍ مع جماعة فأخذمم كفار ٠‏ 
مكة » وقالوا انك تريدون عمداً وعذبوم وأكرهوم على الكفر فصبر بعضهم حتى قتل 
وتككل عمار رضي الله عنه بما أكرهوه عليه وقلبه مطمئن بالايمان فخلوا عنه » فاما قدم على 
رسول الله ملت أخبر بذلك فنزلت الآبة . 

( ولآن بهذا الاظبار لا يفوت الايمان حقيقة لقيام التصديق ) هذا دليل معقول » 
وثقر بره أن الايمان هو الاقرار باللسان والتصديق بالجنان والتصديق هو الركن الأصلي » 
وهو قائم حقيقة والاقرار ركن زائد وهو قائم تقديراً » لآن التكرار ليس بشرط فلا 
يفوت الايمان بذلك حقيقة ( وفي الامتناع ) عن اتبان ما تهدد به ( فوت النفس حقيقة ) 
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فيسعه الميل إليه . قال فإن صير حتى قتل ولم يظبر الكفر كارت 
رسول الله يديه سيد الشبداء » وقال في مثله هو رفيقي في الجنة » 


فكار: مما اجتمع فيه فوت حق العبد يقبن وفوق حق الله توما ( قيسعه المل البه ) . 

( قال فإن صبر حتى قتل ول يظهر الكفر كان مأجور؟ » لآن خبيبا صبر على ذلك 
حتى صلب ومماه رسول الله بلقم سيد الشهداء وقال في مثله هو رفيقي في الجنة) مذا 
الحديث بهذا الوجه م يئبت وقتل خبيب في صحيح البخاري فيمواضع وليس فيه أنه 
صلب ولا انه اكراء»ولا أن الني تزيم مماه سيد الشبداء ولا قال فبه وهو رفيقيفي 
الجنة فأخرج البخاري "٠"‏ في الجهاد عن مر بن ألي سفيان السقفي عن أفي هريرة قاليمث 
الني عنتضد: عشرة عيناً وأمر عليهم عاصم بن ثابت فانطلقوا <ة حتى اذا كانوا بينعسقفان 
ومكة ذكروا لحي من هذيل يقال لهم بنو لحيان فنفروا لهم بقريب من مائة رجل رام 
فاقتصوا آثرهم حتى أتوا منزلاً نزلوه فوجدوا فيه نوى تمر ترددوه من المدينة فقالوا هذا 
تمر يثرب » فتبعوا آثارهم حتى لحقوهم» فاما أحس عاصم وأصحابه لجؤوا الىفدفد وجاء 
القوم فأحاطوا بهم فقالوا لهم إنزلوا فأعطوا بأيديكم » ولكم العهد والميثاق أن لا نقتل 
منكم أحداً » فقال عاصم بن ثابت أيها القوم أما أ فلا أنزل في ذمة كافر » ثم قال الهم 
أخبر عنا يوت فرموم بالنبل فقتلوا عاعماً ونزل اليهم ثلاثة تفر على المهد والميثاق منهم 
خببب وزيد بن الدشنة ورجل آخر » فاما استمكتوا منهم اطلقوا أوظر قسبهم فربطوهم 
بها . قال الر.جل الثالث هذا ا فجروه وعالجه وه على أن 
يصحبهم فلم يفعل فقتلوه وانطلقوا يخبيب وزيد حتى باعوهها مكة »> فاشترى خبيباً بنو 
الحارث بن عامر بن نوفل » و كان خبيب هو قتل الحارث يوم بدر » فمكث عندهم أسيراً 
حتى اذا أجمعوا على قتله استعار موسى من بعض بنات الحارث لمستحد به فأعارته » 


)١(‏ ورد الحديث في الأصل #قصاً»وفيه أخطاء كثيرة تضيع معنى الحديث فاضطررة 
للزيادة عليه من صحبح البخاري لتكتمل الفائدة » أه مصححة . 
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قالت فغفلت عن صب لي فدرج البه حتى أناء فوضعه على فخذه > فلما رأيته فزعت فزعة 
عرف ذلك منى » فقال أتخشين أن أقتله » ما كنت لأفعل ذلك ان شاء الله » كانت. 
تقول ما رأيت أسيراً قط خيراً من خبيب »> لقد رأيته يوم يأكل من قطف عنب وما 
بمكة يومئذ من ثمرة » وانه لموثق في الحديد » وما كان الا رزقاً رزقه الله » فخرجوا به 

من الحرم ليقتلوه وقال دعوني أصلى ركعتين » فصلى ثم رجع إليهم فقال لمم لولا أن ترو 
أن ما بي جزع من الموت لرجعت “فكان أول من سن الر كعتين عند القتل هو ثم قال اللهم 
ا ا ا ا 

ولست أبالي حين أقتل مسااً على أي شت كان" لله مصرعي 
وذلك في ذات الإله وإن يشأ يبارك على أوصال شلو ممزع 

ثم قام إليه عقبة بن الحارث فقتله وبعث ناس من قريش إلى عاصم بن ثابت ليأتوا 
بشيء من جسده يعرفونه » وكان عاصم قتل عظيماً من عظرائهم يوم بدر » فبعث الله عليه 
مثل الظلة من الدبر فحمته من رسلهم » فم يقدروا أن يقطعوا منه شيء » انتهى. ش 

قال عبد الحق » وقصة خبيب كانت في غزوة الرجبع »© والرجيع على ثمانية أميال 
من عسفان » وعسفان على مرحلة من خليص في الجنوب ومن عسفان إلى بطن مر ثلائة 
وثلاثون ميلا ومن بطن مر إلى مكةمسيرةيوم » وخليص بضم الخاء المعجمة. وعسفان 
بضم العين المبملة . وبطن مر بفتح المم وتشديد الراء . وغزوة أحد كانت في النصف من 
شوال سنة ثلاث من الحجرة . فوله إلى فدفد بفاثين مفتوحتين ودالين مبملتين » وهمي 
الأرض المستوية » وقبل الآأرض المرتفعة . وقال ابن دريد الفدقد هي الأرض الغليظة 
المرتفعة ذات الحصى »> فلا تزال الشمس تبرق فيها . 

قوله من قطف عنب أي عنقود عنب وهو يكسرالقافوسكون الطاء وفي آخرءقاء. ' 
وقال الليث القطف إسم للؤار القطوفة » يقال قطفت العنب أقطفه قطفاً جنيته . قوله 
شاو يكسر الشين النعجمة وسكون اللام وهو العضو من أعضاء اللحم وأشلاء الإنسان 
أعضاوًه . قوله ممزوع من التمزيع وهو التفريق » ومادته مم وزاي معجمة وعينمبهملة. 
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ولأن الحرمة باقبة 


قوله لآن خبيبا صبر على ذلك حتى صلب » وهو بضم الخناء المعجمة وفتح الباء وسكون 
الياء آخر الحروف وني آخره باء موحدة أخرى» وقد ذكرن أن صلبه لم يبت فيالصحبح 
ولكن حمدين اسحاق ذكره في كتاب السيرة وقال ابتاع حيبي حجير بن ايان التيمي رحمه 
لله لقتله بأبيه ثم أخرجوه إلى التنعم وصلبوه على خشبة وقتاوه . 

قوله وسماه أي خبيبا رسول الله يلقع سيد الشهداء »هذا لم يثبت والمعروف من قوله 
تدز سيد الشبداء أنه حمزة رضي الله عنه » رواه الحام في الفضائل من حديث عبدالله 
ابن جمد بن عقبل رحمهم الله سمعت جابر بن عبد الله رضي الله عنهيقول قال رسولالل مَل 
سيد الشهداء عند الله يوم القيامة حمزة رضي الله عنه » وأخرجه الطبراني عن أبى إسحاق 
الشيبانفيعنعلي,نحذور عن الاصبغ بن نباقة عن على رضي الله عنه قال إن أفضل الخلق 
يوم يجمعهم الله الرسل > وأفضل الناس بعد الرسل الشهداء » وأفضل الشهداء جمزة بنعبد 
المطلب رضي الله عنه » وقد تكلم به رسول الله عَاَع فقال سيد الشهداء حمزة بن عمد 
المطلب رضي الله عنه حديث آخغر نحو ذلك ورد في بلال رواه البزار في مسندهمنحديث 
زيد بن أرقم أن الني مَتٌَ قال نعم المرء بلال وهو سبد الشهداء ... الحديث . 

قوله وقال في مثله “أيفيه أي فيخبيب » و كلة مثل زائده هو رفيقي في الجنة . 
وقبل لفظ مثل عبارة عن الذات أي قال في ذاته أي ذات خمبب. وقال تاج الشريعة أي في 
مثل خبيب في الصبر على أذى المشر كين وصلبهم وعدم إجراء كلمة الكفر فمن كان كذلك 
يكون باذلاً نفسه لإعزاز الدين فكون مثل خبيب رضي الله عنه . قلت المفبوم من 
كلامه أن قوله عزيئهد: هو رفيقي في الجنة » في حق غير خبيب ولكن يدخل فيه 
خبيب بشار كته غيره في الصبر على الأذى وغيره » والمفهوم مما ذكرنا أولآ » أي قوله 
عزإمتهد: هذا في حقى خبيب رضي الله عنه والأحرى ما قاله تاج الشريعة » لآن قوله عزمتدد 
هذا لم يثبت في حق خبيب وإن كان هو من رفقاء الني عتيته في الجنة . 

( ولآن الحرمة باقية ) لتناهي قبيح الكفر > فكان بالصبر على الاكراه يجتنبا حرم 
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والإمتناع لإعزاز الدين عزيمة بخلاف ما تقدم للاستثناء 


الشرع ممتثلا نهبه (والامتناع لاعزاز الدين عزيمة) أي الامتناع عن إظهار ما توعد يله 
لأجل إعزاز الدين عزيمة » أي أخذ بالعزية » ولا شك أن الآخذ بالمزمة أفضل من الاخذ 
بالرخصة ولا سما في مثل هذا الموضع ( بخلاف ما تقدم ) من أكل المبتة وشرب افر » 
فإن الحرمة هناك لم تكن باقية (للاستثناء) أراد بدقوله تمالى © إلا ما اضطررتم © ١1١5‏ 
الأنعام » والاستثناء من التحريم إياحة . 

فإن قلت الله تعالى كا استثنى في إجراء كلمة الكفر أيضاً في قوله تعالى #. من كفر 
بالله من بعد إيانه إلا من أكره 4 ٠١+‏ الأنعام. قلت من كفر بالله شرط مبتدأ وحذف 
جوابه لأن جواب « من شرح بالكفر صدراً » دال عليه » كأنه قبل من كفر ياللهفعليهم 
غضب إلا من أكره » ولكن من شرح بالكفر صدراً فعلمهم عضب »2 ولا يازم من انتفاء 
الغضب الاباحة . وتقريره أن في الآبة تقديما وتأخيراً » وتقديره من كفر بالله من بعبد 
إمانه وشرح بالكفر صدراً فعليهم غضب من الله وهم عذاب عظيم إلا من 0 
مطمئن بالايمان » فالله تعالى ما أباح إجراء كامة الكفر على لسانهم حالة الأكراء » 
ما وا اه م ا 
ليس من ضرورة عدم الحكم عدم العلة كا في شهود الشبر في حى المسافر والمريض » فان 
السبب موجود والحكم متأخر » فجاز أن يكون النصب متفيا مع قيام العلة الموجبة 
للغصب وهو الحرمة * فلم يثبت إباحة إجراء كامة الكفر . 

هذا ما قالوه وفمه نظر>لأن المراد بالعلة إن كان هو المصطلح فذاك ممتنع التخلفعن 
الحكم الذي هو معلوله »> وإن كان المراد يها السبب الشرعي كا مثل به فإفا يتخلف 
الحكم عنه بدليل آخر شرعي يوجب تأخيره كا في المثال المذكور من قوله تعالى ومن 
كان مريضاً أو على سفر فعدة من أيام أخر 4 ١80‏ البقرة » ولا دليل فيا نحن فيه على 
ذلك. وعن هذا ذهب أبو بكر الر ازي رحمه الله إلى أن الأمر في قوله يتئم فإن عادوا 
فعد للاباحة » وقوهم لأن الكفر فيا لا تتكشف حرمته صحيح »© ولكن الكلام في 
إجراء كامة الكفر مكرها لا في المكره . 


قال وإن أكره على إتلاف مال مس بأمر يخاف منهعلى نفسه أو على 

عضو من أعضائه وسعه أن يفعل ذلك » لان مال الغير يستباح الضرورة 

كا في حالة الخمصة وقد تحققت » ولصاحب المال أن يضمن المكره » 

لان المكره آلة المكره فيما يصلح آلة له » والإتلاف من هذا 

القبيل . وإن أكره بقتل على قتل غيره لم يسعه أن يقدم عليه 

ويصبر حتى يقتلء فإت قتله كان آثمآ » لأن قتل المسل ما 
ظ لا يستباح لضرورة ما» . 


( قال ) أي القدوري رحمه الله ( فإن أكره على إتلاف مال مسلم بأمر يخاف منه على 
نفسه أو على عضو من أعضائه وسعه أن يفعل ذلك ) أي إتلاف مال السم ( لآن مال 
الغير يستباح للضرورة كا في حالة امحمصة ) أي يعامل به معاملة المباح » إلا أنه يممصمل 
مباحا في تلك الحالة » ولهذا لولم يتناول حتى قتل يثئاب على ذلك. وفي اخمر لو لم يشرب 
حتى قتل يأثم »قالوا هذه المسألة تدل على أنتناول مال الغير أشد حرمة من شرب الخمر 
( وقد تحققت ) أي الضرورة ( ولصاحب ال ال أنيضمنالمكره ) بكسر الراء ( لأن 
المكره ) بفتح الراء ( آل للمكره ) بكسر الراء ( فيا يصلح آلة له ) قد مر أن في كل 
موضع يصلح ك ون المكره آل للمكره يكون الضهان على المكره » واحترز بقوله فها 
يصلح عن الاكل والتككم والوطء » فإنه فيها لا يصلح آلة له إذ الاكل يفم الغير والتكم 
بلسان الغير لا يتصور ( والاتلاف من هذا القبيل) أي من قبيل أن يصلح آلة بأنيأخذه 
ويلقبه على مال الغير فيتلفه . 

( وإن أكره بقتل على قتل غيره لم يسعه أن يقدم عليه ويصبر حتى يقتل ) بأن قال 
لغيره إن ل تقتل فلانا لأقتلنك لا يسعه الإقدام على قتله . قوله ويصير بالرفع على أنه خير 
مبتدأ حذوف » أي وهو يصير على ذلك ولايحوز نصبه عطفاً على أن يقدم عليه لفساد 
المعنى فافهم ( فإن قله كان 5 » لأن قتل المسم مما لا يستباح لضرورة ما ) إذ دليل 
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فكذا بهذه الضرورة والقصاص عل المكره إن كان القتل عمداً 


قال وهذا عند أبي حنيفة وعمد «رسم» . : 


الرخصة خوف التلف والمكره عليه في ذلك سواء فسقط حت المكره في حق تناول دم 
المكره عليه للتعارض » يخلاف ما إذا صبر على اتلاف مال الغير » فإن دلمل الرخضة قائمة 
وحرمة النفس فوق حرمة المال ( فكذا بهذه الضرورة) أي فكذا لا يماح بهذه الضرورة 
وهي الإكراء على قتل النفس فقول الاكراه يبسح ما تببحه الضرورة لا يبيحه الاكراءثم 
قتل المسلم لا يباح لضرورة ما > فكذا لا يباح بالااكراء . 

( قال ) أي القدوري رحمه الله ( والقصاص على المكره ) بكسر الراء ( إن كان 
القتل عمداً ) أي إن كان القتل قتل عمد » وإن كان القاتل عامداً ( قال العند الضعيف 
رحمه الله وهذا عند أبي حتيفة وحمد رحمهها الله ) أي قال المصنف المذكور وهو وجوب 
القصاص على المكره يكسر الراء عند أبي حنيفة ومد رحمها الله» وبه قال الشافمي رضي 
الله عنه في قول . وقال السفناق « رح » سواء كان الآمر عاق بالغ أو معتوهاً أو غلاماً 
غير بالغ » فالقود على الآمر وعزاه إلى المبسوط . 

ثم أورد سؤالاً فقالفان قمل لو كانالمكرهالآمر بمنزلة الآلة للسساشرة في القتلوالمكره 
المأمور آلة لوجب أن لا يحب القصاص على الآمر فها إذا كان صبياً أو معتوها » لأنانتقال 
فعل المكره إليه لا يكون أقوى من مباشرته بنفسه » وفيا باشر الصبي القتل العمد لا 
يحب القصاص عليه > وقد ذكر في المبسوط أن القصاص بحب على الصبي إذا أمر غيره 
بالقتل العمد بالاكراه كما ذكرت » فيا وجبه . قلنا لما اتتقل فمل المأمور إلى الآمر انتقل 
مع وصفه من العقل والباوغ» فصار ذلك بنزله جناية الآمر بيد المأمور ني الأحكامالقتل » 
فلبذا لم يعتبر عقد الآمر وباوغه يخلاف ما لو باشر بنفسه لآنه لا واسطة هناك أحد يوصف 
بالعقل والباوغ لمنتقل قوله إلبه يذلك الوصف »> فكان ذلك قتلآ خاصاً من الصبي لا غير » 
ولا اعتبار لعمد الصبي من القتل في إحاب القصاص . 

وقال الشيخ العلامة علاء الدين عبد العزيز رحمها الله ما نقله السفناق عن المبسوط سبو 
فانه ذكر في هذا الباب » إذا عرفنا هذا فنقول سواء كانالمكره عاقلا بالغ أو معتوهاً أو 
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وقال زفر «رح» يجب على المكره . وقال أبو يوسف « رح » 

لا يجب عليبها . وقال الشافعي «رح» يجب عليبما . ازفر 

أن الفعل من المكره حقيقة وحساً وقرر الشر ع حكمه 
عليه وهو الاثم 


غلاما غير بالغ فالنقود على المحكره » لآن المحكره صار كال لة له والعقل والماوغ غير معتبر 
في حتق الآلة » وما المعتبر تحقى الالجاء فعم أن قوله سواء كان المكره بالغ أو معتوهاً 
بفتح الراء وبكسرها والدليل الذي ذكره ينادي عليه فتوهمه بكسر الراء » وذلك غير 
سديد يؤيده ما قال أبو المسر في الممسوط» ولو كان المكرة الآمر صبيا أو يجنونا لا يحب 
القصاص على أحد » لأن القاتل في الحقيقة هذا الصبي وامجنون وهو ليس بأهل لوجوب 
العقوبة عليه » وذكر الحاواني في مبسوطه ولو كان المأمور مختلط العقل أو صبيا يحب 
القصاص على المكره الآمر » لآن فعل القاتل ينقل إلبه فنكون الصبي والبالغ في حقفه 
سوا » فعم بهذا أن إيحاب القصاص على الصبي الآمر سبو © وما ذكره من الفرق بين 
المباشر والآمر كير مس > لأن المنتقل الفعل ووصفه من العمد والخطأ لا وصف القاتل من 
المقل والباوغ » آلا ترى أن المأمور لو كان صبيا أو ممتوها لا ينتقل وصف الصيا والقسر 
إلبه » حتى لا يحب القصاص على المكره احتبالاً للدرء في القصاص . 

( وقال زفر رحمه الله يحب على المكره ) بفتح الراء » أراد به يحب القصاص على 
المكره المأمور وهو رواية عنه وفي رواية أخرى عنه كقول الشافمي رضي الله عنسه 
( وقال أبو يوسف رحمه الله لا يحب عليها ) أي لا يحب القصاص على المكره والمكره 
جميعاً ( وقال الشافعي رضي الله عنه يحب علمهما ) أى على المكره والمكره جميعاً » وبه 
قال مالك وأحمد رحمبا الله . 

( لزفر رحمه الله أن الفعل من المككره ) أي أن الفمل وهو القتتل ححاصل من المكره 
بفتح الراء ( حقيقة ) أي من حيث الحقيقة لصدوره منه بغير واسطة ( وحساً ) أي ومن 
حيث الحس ‏ قانه مماين مشاهد ( وقرر الشرع كمه ) أي م القتل (عليه) أي على 
القاتل ( وهو ) أي حك القتل ( الاثم ) بالاجماع » فايحاب القصاص على غيره غير معقول 
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بخلاف الإكراه على إتلاف مال الغير لانه سقط حكمه وهو 
الاثم فأضيف إلى غيره » وبهذا يتمسك الشافعي « رح» في جانب 
المكره ويوجبه على المكره أيضأ لوجود التسبيب في القتل منه 
والتسبيب في هذا حكم المباشرة عنده ا في شبود القصاص :ولأني 
يوسف «رح» أن القتل بقي مقصوراً على المكره من وجه نظراً 
إلى التأئم » وأضيف إلى المكره من وجه نظراً إلى الخل 


وغير مشروع ( بخلاف الاكراه على إتلاف مال الغير » لأنه سقط ححكمه وهو الاثم) فلم 
يكن مقدرا علبه شرعا ( وأضيف إلى غيره ) أي إلى غير المككره ( وببذا ) أي بما 
ذكره زفر رحمه الله من الدليل ( يتمسك الشافعي رضي الله عنه في جانب المكره ) بفتح 
الراء » يعني في وجوب القصاص ( ويوجبه ) أي ويوجب الشافعي القصاص ( على المكره 
أيض] ) بكسر الراء ( لوجود التسبيب في القئل منه ) أي من المكره الآمر حيث أحدث 
فبه معنى كان حاملاً له على القتل . 

( والتسبيب في هذا ) أي في القتل ( حم المباشرة عنده ) أي عند الشافمي رضوالله 
عنه ( كما في شبود القصاص ) يعني إذا شهد على رجل بالقتل العمد فاقتص المشهود عليه 
فجاء المشهود بقتله حي » فانه يقتل الشاهدان عنده للتسبب لأنهها قتلاه حكما قيل في 
عبارة المصنف تسامح » لأن دليل زفر رحمه الله يدل على عدم جواز إضافة القتل إلى غير 
المحكره » فكيف يحعل ذلك دليلا للشافمي رضي الله عنه وهو يضفه إلى غيره أيضا . 
أجيب بأن دليله يدل على عدم جواز إضافته إلى غير المككره مباشرة » والشافمي رضي 
الله عنه يضصفه إلى الغير تسبسبا فلا تنافي . 

( ولآبي يوسف رحمه الله أن القتل مقصوراً على المكره ) بفتح الراء ( من وجه نظراً 
إلى التأثم ) للتسارع إياه » فانة يدل على تقرر الحم وقصره عليه (وأضيف إلى المكره ) 
بكسر الراء ( من وجه نظراً إلى امل ) بفتح الحاء » أي حمل المكره عليه تقديره أن 
كونه جمولاً على الفمل يدل على أنه كال لة والفعل ينتقل عنه » وكل ما كان كذلك كان 
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فدخلت الشسببة فيكل جانب . ولما أنه مول على القتل بطبعه إيثاراً 
لحياته فيصير آل المكره فيما يصام آلة له وهو القتل بأن يلقيه عليه 
ولا يصلح آلة في الجناية على دينه فبقي انفعل مقصور عليه في حق 
الاثم ما تقول في الإكراه على الاعتاق وفي | كراه الجوسي على ذبح 


شببة ( فدخلت الشببة في كل جانب ) والقصاص يندفع يها . 

( وما ) أي لابي حضفة وحمد رحمها الله ( أنه ) أي أن المكره بالفتح ( مول على 
القتل ) أي ملجأ إليه بواسطة التبديد بالقتل ( يطبعه ) يعني يصير المكره القاتل في 
ذلك قاتلا بطبعه » أي باقتضاء طبع ه » ذلك كالسيف يقطع بطيعه فانطبعه يقتضي 
القطع “وذلك(إيثاراً لحباته ) أي لاجل إيثئاره حماته على حياة غيره » لان الانسان جبل 
على حب حياة نفسه»فحينئف نفذ اختباره (فبصير آلة للنكره) يكسر الراء (فيها يصلح 
آلة له وهو القتل بأن يلقيه علبه ) فلا يكون على المكره قصاص ولا دية ولا كفارة» لآن 
الفعل يضاف إلى الفاعل لا إلى الآلة . 

( ولا يصلح آلة له في الجناية على دينه ) هذا جواب عما يقال لو كان آلة لأضيف الاثم 
إلى المكره كالقتل » فأجاب بقوله ولا يصلح أي المكره آلة له » أي للمكره بكسر الراء 
في الجناية على ديته » لأن القتل من حمث أنه يوجب الأثم جناية على دين القاقل > لآنه نما 
كرهه لمجني عليه دينه » فلو أضيف إليه لصار جناية على دين المكره» وفي يطلان الإ كراه 
( فبقي الفعل ) من حيث كونه جناية على دينه ( مقصور عليه ) أي على المكره بالفقتح 
( في حق الاثم كا تقول في الإكراه على الإعتاق ) ومن حمث الاتلاف متقولاً إلى المكره 
من حمث الاتلاف حتى تحب الضيان على المكره ومن الاعتاق بقي مقصوراً على المكره 
حتى يكون الولاء له . 

( وف إكراه الجوسي ) أي وكا تقول في إكراه الجوسي أي إكراه المسلم الجوسي 
فالمصدر مضاف إلى مفعوله وطوى ذكر الفاعل » لآن الجوسي مكره وقد صرح ب هقفي 
الإيضاح وهو كبا لو أكره مجوسا ( على ذبح شاة الغير ينتقل الفعل إلى المكره ) بكسر 
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شأة الغير ينتقل الفعل إلى المكره في الاتلاف دون الذكاة حت يحرم 
كذا هذا . قال وإن أكره على طلاق امرأته أو عتق عبده ففعل 
وقع ما أكره عليه عندنا خلافاً للشافعي وقد مر في الطلاق . 


الراء ( في الاتلاف ) يضمن قيمة الشاة ( دون الذكاة حتى يحرم ) فلا يحل تناولهءلأذتحل 
الذبح يتعلق بأمور الدين ( كذا هذا ) أي كذا حك القتل . 

فان قلت لو كان المأمور محمولاً على القتل بطبعهلإيثار حياته ينبغي أنيسقط القصاص 
عن إصابة مخمصة فقتل إنساناً وأكل من مه حتى بقي حيا فيا الفرق . قلت وملجأهناك 
من جبة الغير فصار آلة » وأما المضطر فقيم ملجأ إلى القتل من جهة غيره حتى يصير آلة» 
ولهذا يحب عليه الضران في المال فعلم أن الحم مقصوراً عليه . 

فإن قلت ينبغى أن لا يصلحالمكره آلة له في الاعتاق من حمث الاتلاف » لأنالاتلاف 
يبت في ضمنالتلفظ بهذا اللفظ وهو لا يصلح آلة له فى حق التلفظ > فكذا في حتى مايثيت 
في ضمنه . قلت نفس الاعتاق إتلاف إذ هو إزالة الملك وليس في قدرة الصد إلا ذلك 
وهو يصلح في إزالة الملك > أما إثبات القوة فخالص حق الله تعالى لا يقال يشكل با إذا 
أكره محرم على صيد حتى قتله وأدى الضمان لا برجسع على المكره وإن صلح آله له في 
الاتلاف ‏ لان نقول الضمان في قتل الصيد إنما تحب بالجناية على إحرامه وهو لا يصلح 
آلة له في ذلك . 

( قال ) أي القدوري رحمه الله ( وإن أكره على طلاق إمرأته)أي إن أكرهالرجل 
على أن يطلق أمرأته » وني بعض النسخ وإن أكرهه الرجل على طلاق إمرأته ( أو عتق. 
عبده ففعل ) أي طلق امرأته أو عتق عبده ( وقم ما أكره عليه عندة خلافاً للشافمي 
رضي الله عنه ) ويقول الشافمي قال مالك وأحمد رحمهما الله ثم الاكراه لا يعمل في أشياء 
منها الطلاق والعتاق والنكاح والرجعة والتدبير والعفو عن القصاص والممين والنذر 
والظبار والإيلاء والفيء في الايلاء والاسلام » لأنه إنشاء تصرف ( وقد مر في الطلاق ) 
أي في فصل لاق المكره والسكران . وفي فتاوى قاضي خان رحمه الله [كراه بوعيد 


فى 


قال ويرجع عل الذي أكرههبقيمة العيد لانه صلمم21 له فيه من حيث 

الإقلاف » فانضاف إليه فله أن يضمنه موسراً كان أو معسراً ولا 

سعاية على العبد , لان السعاية نما تجب التخريج إلى الحربة أو 
لتعلق حق الغير 


القتل على الطلاتى والعتاق فلم يفعل حتى قتل لم يأثم كما لو أكره بالقتل على إتلافذمال 
نفسه فلم يتلف كان شهدا » فكذا في الامتناع عن إيطال ملك النكاح . 

( قال ) أي القدوري رحمه الله ( ويرجع ) أي المكره بفتح الراء ( على الذي كرهه 
يقيمة العبد » لأنه صلح آلة له قبه من حيث الاتلاف » فاتضاف إليه فله ) أي فللتكره 
المأمور ( أن يضمته ) أي المكره الآمر ( موسر كان أو معسراً ) لآن وجوب الضمان 
اعتمار مباشرة الاتلاف فنكون ضهان جيران » فلا يختلف باليسار والاعسار / ألا ترى 
أن شبود الاعتاق يضمئون إذا رجعوا موسرين كانوا أو معسرين . 

فإن قلت ينبعي أن لا حب الضمان على المكره لآنهأتلفه بءوض وهو الولاء»والاتلاف 
بعوض كلا إتلاف . قلت هذا يكون أن لو كان العوض مالاً أو في حك المال والولاء ليس 
يمال ولا أشْبه بالمال لانه بمنؤلة النسب وهو لمس بال ٠‏ 
( ولا سعاية على العبد » لأن السعاية إنما تحب لاتخريج إلى الحرية ) وقد خرج فلا 
يمكن تخريه اننا كا هو مذهب ألى حنيفة رحمه الله أنالمستسعى كالمكاتب والذييحتاج 
إل التخريج إلى الحرية كالعبد المشترك إذا أعتقه أحد الشريكين يحتاج إلى تخريجمه إلى 
الحرية إمابالاستسماء أو بالتضمين » أو يعتق الشريك الآخر كما عرف (أو لتعلق حدق 
الغير ) أي أو السعاية إننا يحب لتعلق ف الغير بالعبد كا هو مذهبها كعتق المريض 
عبده وعتق الراهن عبد المرهون »> فإنه يحب السعاية على العبد فيا إن كان معسراً 
لتعلق حى الغير به . 

وفي الذخيرة مسألة الاعتاق والطلاق على ثلاثة أوجه . الآول ؛ أن يقول المكره 
خطر ببالي الاخبار الحرية فيا مضى كاذبا وقد أردتذلكلا الانشاء بعتى العبد قضاء لا 
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ولم يوجد واحد فنبما ولا يرجع المكره على العبد بالضمان لانه 
مؤاخذ بإتلافه . قال ويرجع بنصف مبر المرأة إن كان قبل الدخول 
وإنلم يكن في العقدمسمى يرجع على المكره بما ازمه من النععة 
لان ما عليه كان على شرف السقوط بأن جاءت الفرقة من 
قبلبا » وإنما يتأكد بالطلاق فكان إتلافاً للمال من هذا الوجه » 


فيضاف إلى المكره 


ديانة » ولا يضمن المكره شيئا لآنه عدل ما أكره وعتق العبد بإقراره طائعاً . 

الثاتي : أن يقول خطر ببالي الاخبار كاذب وتركت ذلك وأردتعتقا مستقبة كما 
طلب مني »© ففي هذا عتق العبد قضاء وديانة ويضمن المكره قممة الد . 

الثالث : أن يقول لم يخطر بباليشيء وقد أتيت بها طلب مني » فالجوابفيه كالجواب 
في الوجه الثاني » والجواب في الاكراءعلى الطلاق وقد >مى لما مهرا قبل الدغول كالجواب 
في الاكراه على عتق العبد في الوقوع ورجوع الزوج على المكره > إلا أنفيالطلاقالرجوع 
ينصف المبر » وفي الاعتاق بقيمة العبد . 

( ولم يوجد واد منهما ) أى من التخريج إلى الحرية وتعلق حق الغير ( ولا يرجع 
المخكره ) بكسر الراء ( على العبد بالضيان لأنه مؤاخذ بإتلافه ) أى لآن المكره نفسه إنها 
يضمن من حمث أنه جعل متلفاً للسد حكماً كأنه قتله والمقتول لا يسعى لأحد حكما . 

( قال ) أى القدوري (ويرجع بنصف مبر المرأة إن كان) أى الاكراء( قب لالدخول) 
بها . فإن قلت الماثلة شرط في ضهان العدوان والمكره لم يضم غير تأكيد نصف المهر 
والاحا بأعلىمن التأكيد . قلت المائلة في المضمون لا في الفعل»والمضمن نصف المهر بالاتفاق 


من المنعة » لآن ما عليه ) أى على الزوج ( كان على شرف السقوط بأن جاءت الفرقة من 
قبلها ) بتمكين أى الزوج منها بغير !كراء أو بالارتداد والعياذ بالله تعالى ( وإذما يتأ كد) 
أى ما كان عله إنما يتأكد(بالطلاق فكان إتلافاً للمال من هذا الوجه فيضاف إلىالمكره) 


يرف 


أ 


من حيث أنه إتلاف » بخلاف ما إذا دخل بها لان المبر قد تقرر 
بالدخول لا بالطلاق ظ 


بكسر الراء ( من حمث أنه إتلاف ) فإذا أضيف إلبه يرجع المكره عليه لأن للتأ كيد 
شببا فكان المكره بمنزلة الآلة فيرجع عليه . 

( يخلاف ما إذا دخل بها ) حيث لا يضمن المكره الآمر شيئاً وبه قال مالك وأحمد 
درح» » وعند الشافعي «درح» يضمن مبر المثل (لآن المبر قد تقرر بالدخول لا بالطلاق) 
فبقي مجرد إتلاف ملك النكاح وهو ليس بمال عند الخروج وما ليس بال لا يضمن بمال ١‏ 
ألا ترى أن الشاهدين إذا رجعا بعد الشبادة بالطلاق لا يضمنان . ثم أن المصنف لم يضمن 
الإكراه على النكاح . 

قال حمد في الأصل ولو أن رجلا أكره بوجه قتل أو حبس أو بقيد أو بضرب حتى 
تزوج إمرأةعلى عشرة 1لاف ومهر مثلبا ألف درم كان النكاح جائزاً “ويكون منالعشرة 
آلاف درم مبر مثلها ألف درهم ويبطل الفضل . وذكر الطحاوي في مختصره أن الزوج 
يازمه جميع ذلك فيرجع بالفضل على من أكرهه وهو ليس بظاهر الرواية » ولو أن المرأة 
هي التي أكرهت حتى تزوجها الزوج على ألف درم مبر مثلها عشرة آلاف أو زوجها 
أولباؤها مكرهين فالنكاح جائز ولا ضيانعكى المكره . 

ثم هل لامرأة والأولياء الاعقراض على هذا النكاح . فالمسألة على وجبين » إما أن 
يكون الزوج دخل بها أو لم يدخل بها وكل وجه على وجبين © إما أن ترضى المرأة يما 
سمى لها من الصداق أو لم ترضى » وكل وجه على وجبين » إما أن يككون الزوج كفوما لها 
أو غير كفوء » فإن كان كفوءاً لها وقد رضت بالمسمى كان للأولياء حتى الإعتراض عند 
أبي حنيفة » وعندهما لا أصل . ولو زوجت نفسها في الإبتداء من كفوء بأقل من مبر امثل 
كانت المسألة على الإختلاف > إن كان الزوج غير كفوء لما فللأولماء الإعتراض على هذا 
النكاح عندهم جميعاً » هذا إذا رضيت المسمى وم يدخل بها الزوج» فان لم ترضالمسمى 
ينظر » فان كان الزوج كفوءاً لما فلها حتى الإعتراض على هذا النكاح يسبب نقصان المهر 
عندهم جميما » فاذا رفعت الأمر إلى القاضى يخير زوجبا فيقول له أتم لها مبرها وإلا 
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ولو أكره على التوكيل بالطلاق والعتاق قفعل الوكيل جاز استحسانً 
لان الإكراه مؤثر في فساد العقد والوكالة لا تبطل بالشروط الفاسدة . 


مدع على المكره 


فرقت بنك » فاذا أتم نفذ النكاح » وإن أبى يفرق يبنها ولا يكون لها مبر » لأن 
الفرقة جاءت من قبلها لما لم ترض بالزيادة » والقرقة الواقعة من قبلبا تسقط الصداق كله 
قبل الدخول كيا في ارتدادها » وإن لم يكن الزوج كف انها فلها وللأولماء حق الإعتراض 
على هذا النكاح عند أبي حنيفة لعدمالكفارة ةو بتصاو لير اواعما ا ارس اض 
كذلك للأولماء لعدم الكفاءة لا غير . 

هذا كله قبا إذا لم يدخل بها . فان دخل بها وهي مكرهة فان كان الزوج كقفوء] لها 
فللأولماء والمرأة حق الإعتراض يسب عدم الكقاءة » وأما إذا دخل بها وهي طائعة فقد 
رضيت المهر المسمى دلالة “فكا نكا لو رضيت بالمسمى نصاءفمل قول أبي حتمفة للأولماء 
حى الإعتراض . وإن كان الزوج غير كقوء فللاولباء حى الإعقراض عند أبي حثيفة 
لعدم الكفاءة ونقصان المهر » وعندهما لعدم الكفاءة لا غير » هذا خلاصة ما ذكره شيخ 
الإسلام خواهر زاده رةه الله . 

( ولو أكره على التوكيل بالطلاق والعتاق ففعل الوكيل ) أي طلق أوأعتق ( جاز 
استحساناً ) أي يقع الطلاق والمتاق بفعل الوكيل . وفي القياس لا بقع » ويهقالت 
الثلاثة لأنالقياس أن لا تصح الوكالة بالإكراء لآن الأصل أن كل عقد يؤثر فبه البزل يؤر 
فمه الاكراه ومالا فلا » لاتهها ينفيان الرضى » والوكالة تبطل بالهزل» فكذا معالاكراه 
( لان الاكراء ) إشارة إلى بمان وجه الاستحسان » تقديره أن الاكراه ( مؤثر في فساد 
العقد ) فكان كالشرط القاسد ( والوكاله لا تبطل بالشروط الفاسدة ) فالاكراء لا يؤثر في 
فساد الوكالة أما انه كالشرظ الفاسد فاما تقدم أنه يعدم الرضى قبفسد ب هالاختمار فصار 
كأنه شرط شر طأ فاسداً فإنه يفسد العقد ولا يمنع عن الانعقاد » وأما أن الوكالة لا تفسد 
بالشروط فلأنهها من الاسقاطات إذ الموكل يسقط حقه بالتعويض إليه» فاذا لم تبطل الوكالة 
ينقذ تصرف الو كيل ( ويرجع على المكره ) بكسر الراء بما عزم من نصف الصداقوقممة 
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استحساناً لان مقصود المجكره زوال ملكه اذا باشر الوكيل والنذر 
. لا يعمل فيه الاكراهء لانه لا يحتمل الفسيخ ولارجوع على المكره 
بما ازمه لانه مطالب له في الدنيا فلا يطالب به فيبا . وكذا اليمين 
والظبار لا يعمل فيبما الاكراه لعدم احتماهما الفسخ . وكذا الرجعة 


العبد ( استحسانا ) والقياس أن لا يرجع عليه » لأن الاكراه وقع على الوكالة وزوال 
الملك لم يقع بها » فان الو كيل قد يفعل وقد لا يفعل © فلا يضاف التلف إلبه كما في 
الشاهدين شهدا أن فلانا وكل فلانا يعتق عبده فأعتق الوكيل ثم رجعا . 

وحه الاستحسار: هو قوله ( لأن مقصود المكره ) بالكسر ( زوال ملكه إذا باشر 
الوكيل ) فكان الزوال مقصوداً فيضمن ولا ضان على الوكيل لانه لم يوجد منه ! كراه 
( والنذر لا يعمل فمه الاكراه ) يشير بهذا إلى ببان ما يعمل فيه الاكراه » وإما لا يعمل 
وضابط ذلك أن كل ما يؤثر فبه الفسخ بعد وقوعه لا يعمل فبه الاكراه» فاذا كان كذلك 
يصح النذر مع الاكراه بأن أكرهه بوععد تلف حتى جعل على نفسه صدقة لله أو صوماً 
أو ححا أو مثل ذلك لزمه كله خلافاً للثلائة . 

( لانه ) أي لان النذر ( لا يحتمل الفسخ ) لانه يمين لقوله عتنتكدد النذر يمين واليمين لا 
يحتمل الفسخ فلا يؤثر فبه الاكراه . وروى جمد في أوائل الاكراه عن عمر رضي الله عنه 
أنهقال أ ربع مقفلاتمبهمات ليس فيبن رد بذى الاعتاق ولا الطلاق والنككاح والنذر » 
أراد بقوله مسهمات وقوعبا وصحتبا مطلقة يلا قبد الرضى والطواعية » والمحل إذا 
صدرت عن المكلف . 

( ولارجوع على المكره) بالكسر ( بما لزمه لانه لا مطالب له في الدنيا فلا يطالب) 
أي المكره بالكسر ( به ) أي لما أكرهوه ( فيها ) أي في الدنيا (وكذ اليمين ) أي 
وكذا إذا أكره على يمين فحلف انعقدت ( والظهار ) بأن أكره على أن يظاهر امرأته 
فظاهر صح (لا يعمل فهما الاكراه لعدم احالهما الفسخ و كذا الرجعة) أي لعدماحّالهما 
بالفسخ والظهار من أسباب التحرم كالطلاق فبستوي فيه الجد والهزل والاكراه والطوع* 


أف 


والايلاء والفيء فيه باللسان لانها قصح مع ال مزل والخلع من جا نيه 
طلاق أو يمين لا يعمل فيه الاكراه » فلوكان هو مكرهاً على الخلع 


خلافا للثلاثة لا يعمل فها الاكراه لانه استدامة للنكاح » فكانت ملحقة به ( والايلاء) 
أي و كذ الايلاء لانه مين في المال والاكراءلا يمنم كل واحد منها ( والفيء فيه باللسان ) 
أي في الايلاء بأن أكرهه على فيء إلمها باللسان ففعل صح » لانه كالببة في استدامته أى 
الرجعة في الاستدامة ( لانها ) أى الرجعة والايلاء والفيء في بعض النسخ لانه » أى لان 
كل واحد من المذكورات ( تصح مع الحزل ) وما صح مع الحزل لا يحتمل الفسخ » فإان 
أكره على إعتّاق عبد عن كفارة اليمين أو الظهار ففعل أجزأه عنها ولم يبرجع على المكره 
بقيمته لأنه أمره بالخروج عما لزمه وذلك منه حسية لا إتلاف بغير حمق وإن عين عبداً 
لذلك ففمل عتقى وم يجز الكفارة رجع على المكره بقيمته » لانه أتلف علمه مالية العيد 
حبث لم يكن مستحقاً عله » وإذا أثيت له الرجوع لم يكن كفارة لانها ليست بمضمونة 
على أحد » وإن ترك التي آلى منها أربعة أشهر حتى بانت ول يككن دخل بها وجب عليه 
نصف المهر ولا برجع به على المكره » لانه متمكنا من القرآن على المكره بشيء لانه أتى 
يضد ما أكرهه عليه . 

( والخلغ من جانبه يمين ) أى من جانب الزوج يمين لوجود الشرط والجزاء » واليمين 
لا يعمل فيه الاكراه ( أو طلاق ) هذا ظاهر» والاكراه لا يمنع وقوع الطلاق بغير جعل» 
فكذا بالجعل ( لا يعمل فيه ) أى في الخلم ( الاكراه ) لما ذكرة ( فلو كان هو)أى 
الزوج ( مكرها على الخلع دونها ) أى دون المرأة ( لزمها البدل لرضاها بالالتام ) البدل 
طائعة بازاء ما سم جاء من البينونة ولا شيء على المكره لازوج » لانه أتلف عليه ماليس 
بال وهو النكاح فلا يضمن به . 

فان قبل إن خالعها وهي غيرماءوسة فاستحقت نصف الصداق هل يرجع به الزوج 
على المكره لتأكيده ماكان على شرف السقوط أولاً . قلنا لا يخاو اما أن يكون ساق 
الزوج إليها المبر كله أو لاءفإن ساق رجع على المكره بنصفه بالاتفاق » أماعندهما 


يف 


قال وإن أكرهه على الزنا وجب عليه الحد عند أبي حنيفة « رح»» 
إلا أن يكرهه السلطان . وقال أبو بوسف وحمد « رح » لا يلزمه 
الحدء وقد ذكرتاه في الحدود . 

فظاهر ؛ لان الخلع على مال.مسمىلا يجب البراءة عما يستحق كل: منهما قبل صاحبه يحم 
النككاح » وأما عند أبي حنيفة رحمه الله فلأنه وإن أوجب البراءة لكتبابراءة مكرهاً » 
والبراءة مع الاكراه لا تصح . وإن لم يسمه رجع عندهما خلافا له » لانه غير مكرء في 
هده السورة عل البرادة:. ٠‏ 

( قال ) أى القدورى ( وإن كان أكرهه على الزة وجب عليه الحد عند أبي حنيفة 
رحمه الله ) لان الزن من الرجل لا يتصور إلا باتتشار آلنه » وذلك لا يكون إلا بلدة » 
وذلك دلمل الطواعيه » وبه قال زفر رحمه الله ( إلا أن يكرهه السلطان ) يعني لا يحب 
الحد حمنئذ » لان الحد لازجر ولا حاجة إليه مع الاكراء » فكان قصده يبذا الفمل دقع 
البلاك عننفسه لا اقتضاء الشبوة » فبصير ذلك شببة في الاسقاط والا انتشار الآلة فقد 
يكون طبعا بالفحولة التي ركبها الله عز وجل في الرجل » الا قرى أن النائم تنتشر آلته : 
بلا اختمار له في ذلك ولا قصداً . 

( وقالا 2١١‏ لا يازمه الحد وقد ذكرته في الحدود ) في الصورتين جميم] » ودلملهما 
ما ذكره أبو حشفة رحمه الله في إكراه السلطان على الزنا قبل تقييد الاكراء بالسلطان 
من قسل اختلاف العصر كما تقدم . وقيل من قبيل اختلاف الحكم » ثم في كل موضع 
يحب الحد على المكره لا يحب لها المبر » لان الحد والمهر لا يحتمعان عندة بفعل واحد » 
وفي كل موضع سقط الحد وجب المهر > لان الوطء في غير الملك لا ينتقل عن أحدهما » 
فاذا سقط الحد وجب المهر إظهاراً لخطر الحل» سواء كانت مستكرهة على الفملل أو 
أذنت له يذلك » أما الاول فظاهر لانها لم ترض بسقوط حقبا . وأما الثاني فلان الاذن 
له لمس يحل الوطء » فكان إذتها كفوءا لكونها محجورة عن ذلك شرعاً . 


. وقال أبو يوسف وحجمد ورح» - هامش‎ )١( 
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وقضاء » لانه أقر انه مبتدىء بالكفر هازل بحيث عل نقسه 

مخلصأ غيره» وعلى ه ذا اذا أكره على الصلاة الصليب وسب 

مد الني عليه السلام ففعل وقال نويت به الصلاة لله تعالى وحمدا ' 

آخرغير النبي عليه السلام بانت منه قضاء لا ديائة. ولو صلى للصليب 

وسب مدا النبي عليه السلام وقد خطر بباله الصلاة لله تعالى وسب 
--- النبي عليه السلام بانتمنه ديانة وقضاء لا مر 


الكفر بمنزلة إجراء كامة الكفر طائعا فيحكم بكفره قضاء وديانة فبانت امرأته قضاء 
وديانة ( لآنه أقر أنه مبتدىء بالكفر ) يعنى منشئا إياه ( هازل به حيث عل لنفسه 
مخلصا ) وهو أن ينوي الخبر عن الكفر في الزمان الماضي كاذب من غير إظبار ذلك 
(غيره) أيغيرابتداءالكفر وانشائه . وها هنا وجه ثالث » وهو أن يقول ل يخطر ببالي 
شيء ولكن كفرت بالله كفراً مستقبلا وقلبي مطمئثن ل تبن منه امرأته استحساناً ذكره 
في الممسوط والذخيرة . 

( وعلى هذا ) أي على التفصيل المذكور ( إذا أكره على الصلاة الصليب ) أي يسجد 
له ( وسب عمد وَلَِمٍ ) أي إذا أكره على سب عمد يب ( ففعل ) أى سجد الصليب 
أو سب عمد تتدتتهدذ ( وقال نوبت به الصلاة لله تعالى وحمداً آخر ) أى ونوبت يه جمداً 
آخر ( غير النى عنفتهدن بانت منه قضاء ) أى بانت امرأته منه حيث الحكم لأنه لما 
قال نويت به الصلاة لله فقد أقر أن ما وجد منه م يكن مكرها فيه » والاكراءوااقام 
عليه فصار بمنزلة ما إذا صلى بين يدي الصليب بدون الاكراه من أحد وقال عنيت به 
الصلاة لله يصدق ديانة لا قضاء » كذا ها هنا ( لا ديانة ) أى لا يقم فيا ببنه وبين الله . 

( ولو صلى للصليب وسب مدا تنقتهد: وقد خطر ) أى والحال أنه قد خطر ( بباله 
الصلاة لله وسب عمد عمد بانت منه ديانة وقضاء لما مر) أشار به إلى قوله لأنه مبتدىء 
حا وا راع تو يو ا ب ل 
أن أصلي لله وتر كته ذلك وصليت للصليب فانه يكفر قضاء وديانة » لأنه صلى 


"م 


ولو أكره على الاسلام حتى حك بإسلامه ثم رجعلم يقتل لتمكن الشببة 
وهي دارئة للقتل . ولو قال الذي أكره على اجراء كلمة الكفر 
أخيرت عن أمر ماض وم كن قيلت انك هن كما لا دانة 
لانه أقر أنه طائع بإتيان مالم يتكره عليه وحكم هذا الطائع ما ذكرناه . 
ولوقال أردت ماطلب مني وقد خطر ببالي الخير عما مضى بانت ديانة 


شرط إجراء الأحكام ولبس ذلك مذهب أهل أصول الفقه » فاتهم يحعلون الاقرار ركناً. - 

(ولو أكره على الاسلام حتى جم باسلامه ثم رجع لم يتل لتمكن الشببة أي شبية عدم 
لارتداد لجواز أن يكون التصديق غير قائم بقلبه عند الشهادتين ( وهي ) أي الشبهة 
( دارثئة للقتل ) وهذا استحسان . وفي القداس يقتل لأنه بدل دينه » وقال عزيتهدد من ا 
بدل دينه فاقتاوه » وهذا نظير القياس . والاستحسان في المواود بين المسامين إذا يلغ 
مرتداً تحبر على الاسلام ولا دقتل استحسانا للشبهة المتمكنة فيه يسبب اختلاف العاماء. 

( ولو قال الذي أكره على إجراء كامة الكفر أخبرت عن أمر ماض ) هذا معطوف 
على قوله وقال هو قد أظبرت ذلك » يعني لو قال في جواب قولها قد ثبت منك أخبرت 
عن أمر ماض »2 يعني خطر ببالي كفرت بلله أن أخبر عن أمر ماض كذباً ( ولم أكن 
فملت ) ذلك فيا مضى:( بانت منه كما لا ديانة ) يعني تقع البينونة بينبها قضاء لا 
ديانة » يعني لا تبين منه فيا بينه وبين الله تعالى » لأنه ادعى ما يحتمله لفظه الأنه أقر! 
أنه طائع باتيان ما م يكره ه عليه » وحكم هذا » الطائع ماذكرتاه ) هذادليل وقوع | 
السرنونة حكما لا دبانة لأن من أقر بالكفر طائعا ثم قال عنيت به الكذب لا يصدقه 
القاضي > لأنه خلاف الظاهر » إذ الظاهر هو الصدى حالة الطواعية . 

( ولوقال أردت ما طلب مني ) يمني قال خطر ببالي م م 
والكذب ©» » ولكن ل أرد ذلك » بل أردت ما طلب مني > يعني من الكفر . نعني أردت 
كفراً مستقبلا جوابا لكلامهم ( وقد خطر ببالي ) أي والحال أنه قد خطر يبالي ( الخبر 
ما مضى بانت ديانة وقضاء ) يعني فيا هينه وبين الله وفي قضاء القاضي » لآن إنشاء 


“م 


وهي بتبدل الاعتقاد ومع الا كراه لا يدل على التبدل ؛ فكان 

القول قوله . بخلاف الاكراه على الاسلام حيث يصير به مسلماً 

لانه لما احتمل واحتمل رجحنا الاسلام في الحالين » لانه يعلو 

ولا يعلى . وهذا بيانالحكى » أما فيما بينه وبين الله تعالى 
إذا لم يعتقده فليس بمسلم . 


صريحاً يقوم اللفظ فيه مقام معناه كما في الطلاق ( وهي ) أى الفرقة ( يتبدل الاعتقاد 
ومع الاكراء لا يدل على التبدل ) فلاتقع الفرقة ( فكان القول قوله ) يعني فاذا كان 
كذلك يكون القول قول الزوج . 

( يخلاف الاكراء على الاسلام ) هذا جواب عن سو المقدر تقريره أنيقال كيف قلمم 
أن الاعتقاد مع الاكراه لا يدل على التبدل وقد حصل تبدل الاعتقاد مع الاكراه في 
صورة الاكراه على الاسلام » لانه لم يعتبر كافراً كما كان يل اعتبر مسا لتبدل اعتقاده 
من الكفر إلى الاسلام . وتقرير الجواب أن حك الارتداد يالاكراه (حيث يصير به )أى 
بالاكراه ( مسلا لانه ) أن لان الانسان ( لما احتمل) أن يكون لفظه يوافى اعتقاده 
( واحتمل ) أن لا يكون ( رجحنا الاسلام في الحالين ) أى في حالة إجراء كلمة الكفر 
بالا كراء بالاسلام . و تحقمقه إن وجدت حقيقة الاسلام مع الاكراه فيكون مسلا » لان 
الاسلام نما يتحقق بالتصديى بالقلب والاقرار باللسان وقد سمعئا إقراره بلسانه» 
واللسان يعبر عما في القلب فبحك باسلامه» يؤيده قوله عز وجل وله أسل من في 
السموات والارض طوعاو كرها © مم آل عمران » يخلاف الردة فاه ا تحصل بتبدل 
الإعتقاد » والإكراه دلبل ظاهر على عدمه . 

( لآنه ) أي الإسلام ( يعلو ) على غيره ( ولا يعلى ) أي ولا يعلو غيره عليه ( وهذا) 
أي ما ذكرن من الحم بإسلامه مع الإكراء ( ببان الح ) في الدنيا ( أما فيا ينه وبين 
الله تعالى إذا م يعتقد الإسلام فليس يمسم ) هذا كأنه إسارة إلى ما قاله الإمام أبو منصور 
. الماتريدي وهذا منقول عن أبى حشيفة رحمه الله أن الامان هو التصديق والاقرار باللسان 


ار 


قال وإذا أكره على الردة لم تبن امرأته منه لان الردة 

تتعلق بالاعتقاد » ألا ترى أنه لو كان قله مطمئناً بالايمان 

لايكفر وفي اعتقاده الكفر شك فلا تثبت البينونة بالك » 

فإن قالث المرأة قدبنت منك وقال هو قد أظبرت ذلك وقلي 

مطمئن بالايمان فالقول قوله استحساناً » لان اللفظ غير 
موضوع للفرقة 


( قال ) أى القدورى ( وإذا أكره على الردة م تبن امرأته منه » لان الردة تتعلق 
بالاعتقاد ) يعني الردة تككون بتبدل الاعتقاد ( ألا ترى أنه لو كان قلبه مطمئنا بالايمهان 
لا يكفر » وفي اعتقاده الكفر شك) لان الابمان ثابت باليقين والردة تعتمد محض الاعتقاه ‏ . 
وقد وفع الشك في اعتقاده الكفر بالارتداد كرهاً ( فلا تثبت الببنونة بالشك ) لانها 
تترتب على وجود الردة من غير شك » والمترتب على ما شك فيه لا يثبت » ويحوز أرن 
يكون قوله لان الردة تنعلق بالاعتقاد دليلآ مستقلا . وقوله وفي اعتقاد الكفر شك دليلاآ 
آخر. وج هالاو لتبدلالاعتقاد لبس بثابت لقيام الدليل وهو الاكراه . ووججه الثاني أن 
الردة باعتقاد الكفر وفي اعتقاد الكفر شك لانه أمر معين لا يطلع عليه إلا يترجمة 
اللسان » وقيام الاكراه يصرف من صحة الترجمة فلا تثبت البينونة المترتبة 
على الكقر بالشك ٠‏ 

( فان قالت المرأة قد بنت منك ) أى فان اختلف الزوجان فقالت المرأة اعتقدت 
بقليك الكفر حيث أجريت على لسانك كللة الكفر بالاكراه وبنت منك ( وقال هو ) 


أى الزوج ( قد أظبرت ذلك ) أى الكفر بلساني خوفا من القتل ( وقلي مطمثن 


بالامان ) ول يتبدل اعتقادى ( فالقول قوله استحساناً ) فيبينه » لان في القياس القول 
قوههما حتى يفرق بيئهما » لان كامة الكفر سبب لخحصول البيئونة كلفظ الطلاق ©» 
فبستويفيه الطايع والمكره » وأشار إلى وجه الاستحسان بقوله ( لان اللفظ ) يعني 
كلمة الكفر ( غير موضوع للفرقة ) يعني م يظبر فيها ظهوراً بينآ من حيث الحقيقةيككون . 
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طائعا » لأنه لما خطر بباله أن يصلى لله تعالى فقد أمكنه دفع الاكراء بذلك ؟ لأنالمكره 
لايعرف أنه يصلي لله دون الصليب » لأن الآمر لا إطلاع له على ما في ضيره > فاذا 
أمكته دفع الاكراه بهذا القدر كان طائعا في الصلاة الصليب © ومن صلى للصليب طائعاً 
فقد كفر قضاء وديانة » وكذلك الكلام في قوله خطر يبالي أن أسب فلاناً إسمه محمد 
غير الي عزقتا: وتر كت ذلك فانه يكفر أيضاً قضاء وديانة » لآنه شم الي عتستطده في 
غير موضع الضرورة كفر . 

واعلم أن كل واحد من هذين الحكمين يتصور على ثلاثة أوجه كا في مسألة الاكراءعلى 
إجراءكلة الكفر » ففي وجه يكفر قضاء لا ديانة » وفي وجه يكفر قضاء وديانة وهما 
المذكوران في المتن » وفي وجه لا يكفر لا قضاء ولا ديانة » وهو أن يخطر بباله أن يصلي 
لل وقد صلى له لا الصليب » وقد شرح ذلك في الكاني للحام » وشرحه فقال إن رجلاً لو 
قال له أهل الحرب وقد أخذوه أسيرا لتكفرن بالله أو لتقتلن » فكفر بالله في وجه لا 
يصير كافراً لا في القضاء ولا فما بينه وبين الله تعالى » حتى وفي وجبه يكنفر في القضاء 
حتى يفرق القاضي ببنه وبين امرأته إن كانت له امرأة ولا يكفر فيا ببنه وبين الله عز 
وجل حتىوسعه إمساك امرأته فوا بينه وبين الله تعالى » وفي وجه يكفر في القضاء 
وفيا ببنه وبين ربه . 

أما الوبجه الأول فبو ما أكره على الكفر بوعيد تلف فتكلم وم يخطر بباله شيء على 
ما أكره عليه قلبه مطمئن بالابران » ففيه لا يكفر أصلا لا قضاء ولا ديانة » لقوله تعبالى 
« إلا من أكره وقلبه مطمئن بالاييان © ٠١‏ النحل . 

وأما الوجه الثاني وهو أنيكفر قضاء لا ديانة فها إذا خطر بباله الخبر بالكفر مما 
مضى يالكذب ول أرد به كفراً مستقبلا » وإنماكقر قضاء لأنه عدل عما أكره عليه لأنه 
أكره على إنشاء الكفر لا على الاخبار عن الماضي والاخبار عن الانشاء » فكان طائعاً في 
الاخبار . ومن أقر يالكفر فبا مضى طائعاً ثم قال عنيت به الكذب لا يصدقه القاضي 
لانه خلاف الظامر » لارنف الظاهر هو الصدى حالة الطواعية » ولكن يصدق ديانة لانه 
ادعى ما يحتمله لفظه . 


إزذذا 


وأما الوجه الثالث وهو أنه يكفر قضاء وديانةفمما إذا قال خطر على بالي الاخبار 
عن الكفر الماضي بالكذب وم أرد ذلك بل أردت كفراً مستقبلا جوابا لكلاممم 2 
وذلك لانه إنشاء كفر طائعاً » ومن أنشأ كفراً طائعاً كفر قضاء وديانة» وانما قلنا أنه 
طائع لانه لماخطر يباله الاخبار بالكفر الماضي كاذب أمكته التخلص عما أكره عليه 
بالأدنى » لآن الإخمار دون الانشاء» ألا ترى أنه لو أكره على إقرار بالعتق فأقر لا يعتق 
الغبد > ولو أكره على العتق فأعتق يعتق . 

ولو قمل له لنقتلنك أو لتصلين لهذا الصلمب فالمسألة على ثلاثة أوجه » إما أن يقول 
خطر على بالي أن أصل لله وقد صليت له ولم أصل للصليب »© أو يقول خطر يبالي أن 
أصلي لل فلم أفمل ذلك وصليت للصليب »© أو يقول م يخطر ببالي شيء وقد صليت 
لالصلمب: مكرها . 

ففي الأول لا يكفر » لأنه صلى لله لا الصليب. ولا فرق أن يكون مستقبل القبلة أو 
غير مستقبلها » وبه صرح الكرخي في مختصره . وأما إذا قال خطر على يالي أن أصلِ لله 
تعالى وتر كت ذلك وصلبت للصلمب فإنه يكفر قضاء وديانة لأنه صلى للصليب طائعا » 
لانه لما خطر على باله أن يصلٍ لله تعالى فقد أمكنه دفع الاكراه ' لان المكره لا يعرف 
أنه يصل لله دون الصليب لانه اطلاع له غلى ما في ضميره > فإذا أمكنه دفعالاكراه بهذا 
القدر كان طائعاً في الصلاة لالصلمب ؛ ومن صلى للصلسب طائعا كفر قضاء وديانة . فأما 
إذا قال لم يخطر يبالي شيء وقد صليت للصليب مكرها لا يكفر أصلا قضاء ولا ديانة » 
لانه فعل ذلك مكرها وقلمه مطمئن بالايمان . 

ولو أكره على شُتم محمد عيتهدز فشتمه فالمسألة على ثلاثة أوجه أيضاً » إما أن يقول 
خطر على بالي محمد آخر رجل فن النصارى فأردت بالشتم ذلك الرجل النصراني. أو 
يقول خطر على بالي رجل من النصارى إسمه محمد فم أشتمه وإنا شتمت محمداً عليه 
السلام وأ غير راض بذلك . أو يقول لم يخطر على بالي شيء فشتمت محمد كا طلبمني 
وأنا غير راض بذلك . 


مم 


وفد قررناه زياد على هذا في كفاية المتتبي والله أعم 


ففي الوجه الأول لا يكفر لانه م يتم محمداً . وفي الثائي يتكفر قضاء ودبانة © لانه 
ا خطر بباله محمداً آنغر أمكنه التخلص عن الاكراه ب نشم ذلك الرخمل » فباشع عمد 
عليه السلام كان طائعا في الشتم » ومن شتمه طائعاً كفر قضاء وديانة . وفي الرجل ٠‏ 
الثالث لا يكفر لانه مضطر فيا فعل » » فصار كنا لو تككم بكامة الككفر ول يقطر على باه 
شيء وقلبه مطمثن بالايمان . 3 

( وقد قررناه ) أي حك المسائل المذكورة ( ا ا د لي 
زائدة على ما قررناء ها هنا ( في كفايةالمنتبى والله أعم ) يتعلق بقوله قررناه » وهو 
إسم للكتاب الذي ألفه المصنفولم يقع في هذه الديار ويذكر عنه أنه كتاب عظم مشتمل 
على مسائل كثيرة ودلائل غريبة . 


(1) ربما أراد وفي الوجه الثالث © اه مصححه . 
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ظ كناب انير 
يحوز تصرف الصغير إلا بإذن وليه ولا تصرف العبد إلا يإذتف 


- سيده , ولا يجوز تصرف الجنون المغاوب حال 


| ( كتاب الحجر ) 

وجه المناسبة بين الكتابين قدم عليه أن في كل منها سلب الاختبار » إلا أن في 
الاكراه أقوى لكونة بنزلة اختيار صحيح » فلذلك قدم عليه وهو المنع لغة من حجر 
عليه » وسمي الحطيم حجرأ لانه منع من الكسبة» والعقل حجراً لمنعه صاحبه عنالقبائح 
قال الله تعالى طل قسم لذي حجر #» ه الفجر > أى لذي عقل »- وَالخرام حجر إلا أنه 
ممنوع » قال الله تعالى ‏ حجراً محجوراً » ٠٠‏ الفرقان » أى حراما محرما» وشرعا 
منع مخصوص وهو المنم من التصرف قولاً لشخص مخصوص » ومو المستحق للحجر 
يبأى سمب كان . 

( قال ) أى القدوري ( الاسباب الموجمة للحجر ثلاثة » الصغر والرق والجنون ) 
وهذا بالاجماع.. وعن أبي حنمفة أنه ألحق بهذه الثلاثة ثلائة أخرى وهي المغني الماجن» 
والمطليب الجامل ؛ والمكارى المفلس ( فلا يحوز تصرف الصغير ) أى لا ينفذ تصرف 
الصغير الذى يعقل ( إلا ياذن وليه ولا تصرف العبد إلا بإذن سبي هه ) فاذا أذن ولي 
الصي وهو والده أو وصيه نفذ تصرفه » و كذلك إذا أذن المولى للعبد » لان المنع لحقه » 
فاذا أذن فقد رضي بذلك . 

( ولا يحوز تصرف الجنور:_ المغلوب حال ) أى في كل الاحوال » أى لا ينعقد 
أصلا قبل الاذن وبعده » وأراد بالمجنون المغلوب الذى بحن ولا يفيق زمانا وهو المقاوب 


لد 


أفيئنا الصغر فلنقصان عقله غير أن إذن الولي آية أهليته » والرق 
لرعاية حق المولى كيلا تتعطل منافع عبده » ولا يملك رقبته بتعلق 
الدين به غير أن المولى بالإذن رضي بفوات حقه » والجنون لا 
يجامعه الأهلية فلا يجوز تصرفه حال . أما العد فأهل في نفسه » 


على عقله » واحترز به عن المجنون الذى يجن ويفيق » وهو المعتوه » فان حكمه حمكم 
الصبي . قال الكاكي ويحترز به عن الجنون الذى يعقل البيع ويقصده . 

واعلم أن أصل العقل يعرف بدلالة العيان وذلك أن يختار المرء ما يصلح له“و كذلك 
القصور لا يمتحن بالإمتحان » فأما الإعتدال فأمر يتفاوتفيه البشر فإذا توفي الإنسان عن 
رتبة القصور أقام الشرع السبب الظاهر الدال وهو الباوغ عن عقل مقامه تبسيراً على ما 
هو الأصل » لأنه متى تعذر الوقوف على المعاني باطنة تقام الأسباب الظاهرة مقامبا كما 
أقم السفر مقام المثقة في جواز القرخيص . 

( أما الصغر ) أي الصغير العاقل » أما الصغير الذي لا عقل له فبو كانجنون المغلوب 
لا ينفذ تصرفه ( فلنقصان عقله » غير أن إذن الولي آية أهليته ) أي علامة أهليته لأرنف 
أهلمته مترقبة » فإذا أذن له الولي دل على أهليته . 

( والرق لرعاية حت المولى ) يمني أن العبد له أهلية » لكنه حجر عليه لرعاية سق 
المولى ( كملا تتنعطل منافع عبده)فإنهلو لم يثبت الحجر لنفذ الببع الذي اشتراه » وشراؤه 
فملحقه ديون.فمأخذ أربابها أكسابه التي هي منفعة المولى وذلك تعطيل لما عنه ( ولا 
يملك رقبته ) بالنصب عطف) على قوله كيلا يتعطل © أي وكيلا ملك رقبته ( بتعلق 
الدين به ) إذا لم يكن له كسب ( غير أن المولى بالإذن رضي بفوات حقه ) فاذا رضي 
بفوات حقه بالإذن جاز تصرفه لأهليته وارتفاع المانع . 

( والجنون ) الغالب ( لا يجامعه الأهلمة » فلا يحوز تصرفه حال ) من الأحوال لما 
ذكرن ( أما العبد فأهل في نفسه ) لكونه عاقلا بإلغا قادراً على التصرفات » ولكن المنع 
لحق مولاء كما ذكرنا ( والصي يرتقب أهليته ) بقم التاء على بناء المفعول » ورفعأهليته» 
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والصبي يرتقب أهليته » فلبذا وقع الفرق قال ومن باع من هؤلاء 
شي كأأو اشترى وهو يعقل البيع ويقصده فالولي بالخبار إن شاء 
أجازه إذا كان فيه مصلحة » وإنشاء فسخه , لأن التوقف في العيد 
لحق الموى فبتخير فيه » وفي الصبي والمجنون نظراً لهمما ؛ فيتحرى 
فيه مصلحته| فيه » ولا بد أن يعقلا الببع ليوجد ركن العقد فينعقد 


أي ينتظر أهليته » والشراء إذا كان عوضية الثبوت يعطىلهحكالثبوت » فاذا انفم إذن 
المولى إلمه تقرر ذلك الثبوت وهو عبارة عن النفاذ ( فلبذا ) أي فلاجل أن العبد أهل 
في نفسه والصي يرتقب أهليته ( وقم الفرق ) أي بين الجنون والصي والرقيق . 

( قال ) أي القدوري ( ومن باع من هؤلاء شيئا أو اشترى ) أي من الصبي والعيد 
والمجنون الذي يحن ويفيق » وفي بعض النسخ واشترى أيضاً كرا ذكر في القدوري » لكن 
أكثر نسخ الهداية يدون أو اشترى . وقال الأترازي ول يذكر في الحداية أفظها واشتراه 
وهو مثبت في المختصر والبداية أيضاً » و كأن في الهداية وقع سهواً من الكاتب ( وهو 
يعقل البيع ) أي والحال أنه يعقل » أي يعمل أن الشراء حالة للفلك والببع سالب له 
( ويقصده ) أى يقصد البيع > أى يقصد أحكامه » واحترز عن الهازل > فانه وإن كان 
يعقل البيع ولكن لم يقصده وأراد به العبث أو السخرية ( فالولي ) هو الأب أو الجد أو 
صبيها أو غيرهها من العصبات أو القاضي ( بالخبار إن شاء أجازه إذا كان فبه مصلحة » 
وإن شاء فسخه ) وعن الثلاثة لا ينعقد ببع هؤلاء ولا شراؤهم أصلا ‏ وكذا الخلاف إذا 
توكل بالبيع والشراء غيرهم فباع واشترى يحوز عندنا خلافاً لهم . 

( لأن التوقف في العبد لهت المولى فيتخير فيه » وفي الصبي والجنون نظراً لهما )أى 
لأن التوقف في الصبي والمجنون لأجل النظر في حالما ( فمتحرى مصلحتها فيه) أى 
فبطلب الول مصلحة الصبي والمجنون فيا عقداه ( ولابه أن يعقلا البيع ) أى الصبي 
والمجنون أراد أرى يعاماه ( لموجد ركن العقد ) أى التمليك » لآن بهذا العقده يزول 
ملكهما عن المببع ويدخل في ملكها الثمن ( فينعقد) بنصب الدال عطف على قولهليوجد 
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موقوفاً على الإجازة » والمجنون قد يعقل البيع ويقصده 

وإن كنلا يرجح المصلحة عل المفسدة وهو المعتوه الذي يصلح 

وكيلا عن غيره "ا ببنا في الوكالة . فإن قبل التوقف عندكم في 

البيع ‏ أما الشراء فالأصل فيه النفاذ على المباشر . قلنا نعم إذا 
وجد تفاذاً عليه ما في شراء الفضولي » 


( موقوفاً على الإجازة ) أى ينعقد عقداً موقوفاً أى حال كونه موقوفا طى إجازة الولي 
( والمجنون قد يعقل الببع) كأنه جواب عن سؤال مقدر تقديره أن يقال لا بد فى إجازة 
الول لبيع الصغير والمجنون من أن كوت يعقلا الببع » والمجنون لا يعقل شيئا » فأجاب 
والمجنون قد يعقل المبيع ( ويقصده ) أى يقصد حكمه » وذلك أن المراد من الجنونف 
هذا المعتق » وهذا الذي مختلط في كلامه فتارة يتكلم يكلام العقلاء وتارة بكلام الجانين» 
وأشار إلى ذلك بقوله ( وإن كان لا يرجح المصلحة على المفسدة » وهو المعتوه الذى يصلح 
و كيلا عن غيره كيا يبنا في الوكالة ) عند قوله ومن شرط الوكالة أرن يكون الموكل ممن 
بملك التصرف إلى آخره . 

( فان قبل التوقف عند في الببع » أما الشراء فالأصل قبه النفاذ على المباشر) تحرير 
السؤال أن الأصل في الشراء النفاذ على المباشرة » يعني من غير توقف على ما مر في بيع 
الفضولٍ > فكيف ينعقد ها هنا موقوفا على الإجازة » وأجاب عنه بقوله ( قلا نمم ) 
يعني نعم أن الأصل في الشراء النفاذ على المباشر بلا توقف لككن ( إذا وجد نفاذاً عليه ) 
أى إذا وجد الشراء:تفاذاً على المباشر ( كا في ثراء الفضولي ) يعني إذا أطلق الشراء » 
أما إذا أضاف إلى غيره فيتوقف بالإجماع . 

واعم أن شراء الفضول على وجوه » ذكرها في الفتاوى الصغرى وتنمته . الأول : 
إن أضاف الشراء إلِه نصا بأن قال البائع بعت هذا من فلان * وقال الفضولي اثتريت 
لفلان أو قبلت لفلان و ل يقل لفلان فانه يتوقف . 

والثاني : لو قال بعت منك » وقال الفضولي قبلت أو قال اشقريت ونوى بقلب لفلان 
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وها هنا لم يجد نفاذآ لعدم الأهلية أو لضرر الموى فوقفناه . قال 
وهذه المعاني الثلاثة توجب الحجر في الأقوال دون الأفعال , لأنه 
لا مرد ىا لوجودها عا ومشاهدة . 


ينفذ بالإتفاق على المشترى ولا يتوقف . 5 

الثالث : إذا قال الفضولي اشتريت هذا لفلان » وقال البائع بعت منك ذكر فيسه 
شيخ الاسلام خواهر زاده روايتين » والصحمح أنه لا يتوقف بلا خلاف . 

الرابع : إذا قال البائع بعت منك هذا لأجل فلان » فقال المشتري اشتريت أو 
قبلت » أو-قال المثتري اشتريت هذا لأجل فلان فقال البائع بعت فانه لا يتوقف . 

( وها هنا ) أى فيا نحن فيه من حكم بيع الصبي والجنون والعبد ( ل يحد نفاذ؟ ) 
أى ل يحد الشراء نفاذاً على المباشر ( لعدم الأهلية ) في الصبي والمجنون(أو نضرر المولى) 
في العبد ( فوقفتاه ) أى العقد من هؤلاء . قال السفئاق هذا الذى ذكره إنما برد 
ها هنا يعني في المهداية فلم يذكر قوله أو اشترى فلا برد الاشكال . ولكن جعل 
المذكور في القدورى مذ كورا هاهدنا ل فأورد الاشكال ولكن موجه ود في بعض 
النسخ كما ذكرة . 

( قال وهذه المعاني الثلاثة ) يعني الصغر والجنون والرق ( توجب الحجر في الأقوال) 
يعني ماترد منها بين النفع والضرر كالبيع والشراء » وأمال الأقوال التي فيها نفع حض 
فالصبي فيها كالبائع » وهذا يصح منه قبل الهبة والاسلام ولا يتوقف على إذن الولي 2( 
كذلك العبدوالمعتوه » وأما ما يتمخض منها ضرراً كالطلاق والعتاق»فانه يوجبالاعدام 
من الاصل في حدق الصغير والمجنون دون العبد ( دون الافمال ) يعني أن المماني الثلاثة 
لا توجب الحجر عن الافعال ( لانه ) أى لان الشأن ( لا مرد لها ) أى للافمال حتى أن 
ابن يوم لو انقلب على قارورة انسان فكسرها وجب عليه الضمان في الحال » و كذا العبد 
والمجنون إذا أتلفا شيمًا لزمهما الضمان في الحال ( لوجودها ) أى لوجود الافمال ( حساً 
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يخلاف الأقوال لأن اعتبارها موجودة بالشرع والقصد من شرطه . 
إلا إذا كان فعلا يتعلق به حك يندرىء بالشببات كالحدود والقصاص » 
فيجعل عدم القصد في ذلك شببة في حق الصبي والمجنون . 


ومشاهدة ) أى من حمث الحس والمشاهدة » فاذا حصل بها الاتلاف من قطع أو قتل أو 
إراقة شيء لا يمكن أن يحمل كلها إتلاف . 

( مخلاف الاقوال » لآنه اعتبارها موجودة ) أى حال كونها موجودة ( بالشرع ) اى 
حاصل بالشرع وهو خير » لان أراد ان اعتبار اقوال هؤلاء بالمشروع والشرع / + 
الاقرار لبوا لهم فما تردد من النفع والضرر معتبرة في حق النفاذ ( والقصد من شرطه ) 
اى القصد من شرط ذلك الاعتبار ولس للصبي والمجنون قصدا لقصور العقل » فينتفي 
المشروط به > واما في العبد فالقصد وإن وجد منه لكنه غير معتبر لازوم الضرر على 

المولى بقير اختماره . ش 
فان قبل الاقوال موجودة حسا ومشاهدة 2١7‏ شرط اعتبارها موجودة شرعاً بالقصد 
دون الافمال » فالجواب من الوجبين > احدهما ان الاقوال الموجودة حسا ومشاهمدة 
لسست عين مدلولاتها » بل هي دلالات عليها ويمكن تخلف المدلول عن دليله فيمكن ان 
يجعل الموجود بمنزلة المعدوم » يخلاف الافعال » فان الموجود منها عينها قبعدها وجدت 
لا يمكن ان تحمل غير موجودة . والثاني ان القول قد يقع صدقفا وقد يقم كذزيا 
وقد يقع هزلاآ “فلا بد من القصد » ألا ترى ان القول في الحر العاقل البالغ إذا وجد هازلاً 
لايعتبرشرعا»فكذافيهذ مالثلاثة» مخلاف الافعال “فاباحيث.و قعت حقمقة فلا يمكن تمديلها. 

( إلا إن كان *' فعلا ) استثناء من قوله دون الافعال » اى هذه المعاني الثلانة 
لا توجب الححر في الافعال إلا إذا كان ذلك الفمل فعلا (يتعلىبه حك يندرىء بالشبهات 
كالحدود والقصاص فيجعل عدم القصد في ذلك شبهة في حمق الصبي والمجنون ) حت لا 


() إلا إذا كان - هامش . 


ل 


قال والصبي وامجنون لا يصح عقودهما ولا إقرارهما ما يبنا ولا يقع 
طلاقبما ولا إعتاقبها لقوله عليه السلام كل طلاق واقع إلا طلاق 


الصبي والمعتوه . 


يجب عليهها الحد بالزة والسرقة شرب الغخر وقطع الطريق والقصاص بالقتل»اما في حق 
العبد فللزوم الضرر في حق المول من غير اخشاره > فلبذا يتوقف على إجازته . 

( قال ) أي القدوري ( والصبي والمجنون لا يصح عقودهما ) أي لا ينفذ عندة » 
ولكن ينعقد موقوفا على إجازة الولي خلافاً للثلاثة ( ولا إقرارهما لما ببنا ) أشار به إلى 
قوله والقصد من شرطه . فإن قلت لما أعاذ هذه المسألة . قلت أعاد تفريم] على الأصل 
المذكور أن هذه المعاني الثلاثة فوجب الحجر عن الأقوال لتساق القوليات في موضع واحد 
( ولا يقعطلاقها ولا عتاقها ) أي طلاق الصبي والمجنون واعتاقبما ( لقوله نتستهم: كل 
طلاق واقع إلا طلاق الصبي والمعتوه ) هذا الحديث هذا اللفظ م يثبت »© وإنما أخرج 
الترمذي في الطلاق عن عطاء بن عجلان عن عكرمة بن خالد الخزومي عن أبي هريرة 
رضي الله عنه قال »© قال رسول الله ليت كل طلاق جائز إلا لاق الصبي والممتوه 
المغاوب على عقله » وقال حديث لا نعرفه مرفوع] إلا من حديث ... والعجب العجب 
من صاحب الرعاية مع ادعائه التعمق في العلوم و كونه في ديار الجديث و كتبه الجحة بقول 
بعد قوله عنبتندذ كل طلاق واقع إلا طلاق الصبي والمعتوه » رواه الترمذي عن أبيهريرة 
وكيف عزوه إلى الترمذي يبهذا المتن وقد ببنت لك ما أخرجه الترمذي . قبل مذا 
لاستبتارعظم. بالألفاظ النبوية» اللهم اجعلنا ممن ينتبه لهذا وممن ينتقد الجبد والزيف . 

والاستدلال في هذا الموضع يحديث رفع القلم عن ثلاث أولىو أحسن على ما لا يخفى» 
لأنه روي من طرق صحاح وحسان » وقد رواه جماعة من الصحابة رضي الله عنهم »الأول 
على بن أبي طالب رضي الله عنه » ولحديث طلوق امثلها ما دار » وأبو داود من طريق 
ابن وهب عن جرير بن حازم عن سليان بن مهران وهو الأعمش عن أبي طبيان حصين بن 
جندب عن ابن عباس » قال مر على بن أبي طالب رضى الله عنه بمجنونة بني فلان وقد 
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زنت فأمر عمر بن الخطاب رضي الله عنه برجمها فردها على رضي الله عنه وقال لعمر 
رضي الله عنه يا أمير المؤمنين أترجم هذه قال نعم»قال أما تذكر أن رسول الله مَل قال 
رفع القلم عن ثلاث عن المجنون المغلوب على عقله » وعن النائم حتى يستبقظ » وعن 
الصبي حتى محتلم » قال صدقت فخلى عنبها . 

ورواه الحام في المستدرك وقال صحيح على شرط الشيخين ولم يخرجهاء »> وقال 
الدارقطتي في كتاب العلل هذا حديث يرويه أبو طببان واختلف عنه فرواه سليانالأعش 
عنه » واختلف عله فرواه جرير بن حازم عن الأعمش عن أبي طيبان عن ابن عباس 
فرفعه إلى النبي عليه السلام عن على وعمر رضي الله عنهما تفرد بهان وهب عن جرير بن 
حازم وخالفه ابن فصد و كيع فرواه عن الأعمش عن أبي طبيان "© عن علي وعمر 
موقوفا » وم يذ كر ابن عباس كذلك رواه سعيد بن عبيدة عن أبي ظبيان موقوفا 
ولم يذكر أبن عباس . ورواه أبو حصين عن أبي ظبيان عن ابن عباس عن على ومحمر 
موقوفا » واختلف عنه فقيل عن أبي ظببان عن على موقوفا قاله أبو بكر ابن عباس 
وشريك عن أبي حسين . ظ 

ورواه عطاء بن السائب عن أبي ظبيان عن على وعمر رضي الله عنهما مرفوعا حديث 
حماد بن سامة وأبو الأحوص وجرير بن عبد اليد وعبد العزيز بن عبد الصمد وغيرهم . 
وقول وكيع وإن فضيل أشْبه بالصواب. وروى أبو داوه أيضا عن أبي الصخي وهو 
الصخي وهو مسلم بن صبيح بضم الصاد وفتج الباء الموحدة عن علي رضي الله عنه قال » 
قال رسول الله يلثم رفع القلم عن ثلاثة عن النائمحتى يستيقظ وعن الصبي حتى يحتلم » 
وعن الجنون حتى يكلف وهو منقطع » قال الشبيخ تقي الدين تابعه الشخ زكى الدين 
المنذرى أبو الصخى لم يدرك علي بن أبي طالب . وروى أبو داود أيضا عن أبي الأحوص 


)١(‏ هككذا يرد في الأصل متغيراً » وإنما هو أبو ظببان بإعجام الظاء المفتوحة كما 


أثيته تهذيب التبذيب > اه مصححه . 
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جرير كلاهما عن عطاء بن السائب عن أبي ظبيان قال أتى عمر رضى الله عنه بامرأة قد 
فجرت فأمر برجمها فأتى على رضى الله عنه فأخذها فخلى سملا فأخبرر رضى العنه 
فقال ادعوا إل عليا » فجاء فقال يا أمير المؤمنين لقد عامت أن رسول الله ع قال رفع 
القلم عن ثلاث عن الصبى حتى يبلغ » وعن النائم حتى يستيقظ وعن المعتوه حتى برأ » 
وأن هذه معتوهة بنى فلار: لعل الذى أها وهى في بلائها قال » فقال عمر رضى الله 
عنه لا أدري فقال على رضى الله عنه وأن لا أدري . 

وأخرجه النسائى في الرجم عن عبد العزيز بن عبد الصمد عن عطاء بن السائب به » 
وأخرجه أحمد في مسنده عن حماد بن سلمة عن عطاء به »> وقال في آخره فلم يرجمها قال 
الشيخ تقي الدين وهذه الرواية يتوقف اتصاها على أبي نابيان لعلي وعمر رضيالله عنها لأنه 
حكى الواقعة ول يذكر أنه مشاهدها فبى نحت + م مساح ولكن الدارقطنى أثبت 
لقاء. لبما فسثل في عله هل لقى أبو ظبيان عليا وعمر رضى الله عنهما فقال نمم قال 
وعلى تقدير الإتصال فعطاء بن السائب اختلط بآخره » قال الأمام أحمد .' م معين ومن 
ممعمنه حديثا فليس بشىء ومن ممع منه قديما قبل » وأيضاً فيو معلول بالوقف كما 
رواه النسائى من حديث أبى حصين بفتح الحاء وكسر الصاد عن أبى ظبيان عن ع لي 
رضى الله عنه وقال النسائى وأبو حصين أئيت من عطاء بن السائب . 

وأخرجه ابن ماجة عن القاسم بن زيد عن على رضى الله عنه قال » قال رسول الله 
ِلك رفع القلم عن الصغير والمجنون والنائم » قال الشيخ تقى الدين تايعاً لشبخه المنذري 
القاسم هذا لم يدرك علياً رضى اللهعنه وكذلك في أطراف ابن عساكر وأخرجهالترمذي 
في الحدود والفسائى أيضاً في الرجم عن همام عن قتادة عن الحسن عن علي رضى الله عنه 
قال رفع القلم عن ثلاثة عن النائم حتى يستيقظ وعنالصبى حتى يشب وعن امعتومحتى 
يعقل وقال الترمذى حديث حسن غريب من هذا الوجه > وقد روي عن علي رضى الله 
عنه من غير وجه ولا نعرف الحسن مماعا من علي رضى الله عنه . 


وأخرجه النسائي عن يزيد بن زريع عن يونس عن الحسن عن علي رضي الله عنه قوله 
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ثم قال وحديث يونس أشبه بالصوابمن حديث همام قال ابن عسكر في أطرافه » قلتقد 
رواه سعيد عن قتادة عن الحسن أن عمر رضي الله عنه أراد أن يرجم مجنونة فقال علي 
رضي الله عنه “معت رسول الله مَلِثَوٍ يقول رفع القلم عن ثلاثة عن النائم حتى يستيقظ » 
وعن الطفل حتى يحتلم » وعن الجنون حتى يبرأ أو يعقل فدرأ عنها عمر رضي الله عنه 
الحد . وعن هشم عن يونس عن الحسن عن علي رضي الله عنه قال معت رسول الله عله 
اقول رقع الكل عن لآلا عن النائم صنتو يسقط وحن الطنيا ننتى يبلح ؛ وعن الاب 
حتى يتلكشف عله . 

والثاني أبو قتادة رضي الله عنه أخرج حديثه الحام في المستدرك وفي المدود عن 
سعيد بن أبي مروية قتادة عن عبد الله بن أبى رباح عن أبي قتادة رضي الله عنهم أن البي 
يلم قال رفع القلم عن ثلاث عن النائم حتى يستبقظ وعن المعتوهحتى, يصح وعنالصبي 
حتى يحتلم » وقال هذا حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه . 

والثالث أبو هريرة رضي الله عنه أخرج حديثه البزار في مسنده حدثنا حمدان بن عمر 
حدثنا سعد بن عبد اليد حدثنا عبد الرحمن بن عبد الله بن عمر رضي الله عنه عن سبيل 
ابن أبي صالح عن أببه عن أبي هريرة رضي الله عنه قال » قال رسول الله عَللله رفع 
القلم عن ثلاث عن الصغير ححتى يكبر » وعن النائم حتى يستبقظ ؛ وعن الجنون حتى 
يفرق » وسكت عنه , 

والرابع ثوبان والخامس شداد أخرج حديثهما الطبراني في مسند الشاميين ثنا عبد 
الرحمن بن سكم الرازي ثنا عبد المؤمن بن علي الزعفراني ثنا عبد السلام بن حربعن 
بره بن سئان عن مكحول عن ان ادريس الخولاني رضي الله عنه أخبرني غير واحد 9 
أصحاب رسول الله يله منبم ثوبان وشداد بن أوس عن رسول الله عَِلُِمٍ قال رفم القلم 
عن ثلاثة عن النائم حتى يستيقظ » وعن المبتلى حتى يبرأ » والصي دتى يكبر 

والسادسعائشة رضي اللهعنها أخرجحديثها أبوداود وابنماجةوالنسائيعنحماد بن أبي 
سامة عن حماد وهو ابن أبي سليان عن ابراهم عن الأسود عن عائشة أن رسول الله َل 
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والاعتاق يتمحض هضرة ولا وقوف للصبي على المصلحة في الطلاق 

يحال لعدم الشبوة ولا وقوف للولي على عدم التوافق على اعتبار 

بلوغه حد الشهوةء فلبذا لا يتوقفان على إجازته ولاينفذان بمباشرته 
بخلاف سائر العقود وإن أتلف شيئاً 


قال رفم القلم عن ثلاثة ... إلى آخره لفظ ثوبان وشداد » وأخرجه الحام في مستدركه 
وقال حديث صحيح على شرط مسلم ول يخرجاه . وقال في الامام وهو أقوى اسنادآمن 
حديث على رضي الله عنه.وقال صاحب التتقبح حماد بن أبي سليان وثقه النسائي والعجل 
وابن معين وغيرهم » وتككم فيه ابن سعيد والأعمش وروى له مسم مقرون بغيره . قلت 
هو ثقة كبير جلمل المقدار » وهو شخ أبي حنيفة رضي الله عنه . 

( والإعتاق يتمحض مضرة ) أراد أن الإعتاق ضرر محض ©» وهذا ظاهر (ولا 
1 وقوف للصبي على المصلحة في الطلاق يحال ) من الأحوال » أما في الحال ( لعدم الشهوة ) 
. وأما فيالمآلفلآن علم المصلحة فيه تتوقف على العلم بتباين الاختلاف وتنافر الطباع عند 
باوغه حد الشبوة ولا علم له بذلك ( ولا وقوف لاولي على عدم التوافق ) يعني بين الصبي 
وامرأته ( على اعتبار بلوغه حد الشبوة ) أراد بهذا الاعتبار لا وقوف له على ذلك » 
وأما في الحال فإنه يمكن أن يقف على مءلمحته » ولكن الاعتبار وقت البلوغ ( فلهذا ) 
أي فلأجل ذلك ( لا يتوقفان ) أي الطلاق والعتاق ( على إجازته ) أي إجازة الولي 
( ولا ينفذان ) أي طلاق الصبي وعتاقه (بمباشرته) أي بمباشرة الولي» وفي هذا التركيب 
تسامح » إذ حقه أن يقال لا ينفذان بإجازته » لأن الطلاق أو العتاق الذي باشره 
الصبي محال يباشره الولي ولكن يجوز أن يقال معناه لا ينفذ طلاق امرأة الصبي وعتاقه 
عبد الصبي مباشراً الولي الطلاق والعشاق ( مخلاف سائر العقود ) مثل البيع والشراء 
قمول الحبة والصدقة والحدية فإن للصبي وقوفاً على ما فبه المصطلحة وما فيه المضرة » 
وكذلك الولي . 

( قال ) أي القدوري ( وإن أتلف شيئاً ) هنا ببان لتفريع الأفعال على الأصل 
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أزمبما ضمانه احياء لحق المتلف عليه » وهذا لأن كون الإتلاف 
موجباً لا يتوقف عل القصد كالذي يتلف بانقلاب النائى عليه 
والخحائط المائل بعد الإشبادء بخلاف القولي على ما ببنا . قال فأما 
العبد فإقراره نافذ في حق نفسه لقيام أهليته غير نافذ ني حق مولاه 
رعاية لجانبه » لأن اذه لا يعرى عن تعلق الدين ب.قبته أو 
كسبه » وكل ذلك إتلاف ماله . قال فإن أقر مال لزمه بعد الحرية 
لوجود الأهلية وزوال المانع ولا يازمهفي الحال لقيام المانع » 


المذكور > أي إن أتلف الصبي والمجنون شيئا ( لزمهما ضمانه إحماء ) أي لأجل الإحماء 
( لح المتلف عليه ) بفتح اللام ( وهذا ) أي وجوب الضمان (لأن كون الإتلافموجباً 
لا يتوقف على القصد كالذي يتلف بانقلاب النائم عليه والحائط المائل بعد الإشهاد ) يعني 
انه لا قصد من صاحب الحائط في وقوع الحائط » ومع ذلك محب الضمان ( مخلاف القولي) 
أي التصرف القولى فإنه يتوقف على القصد ( على ما ببناه ) أشار به إلى قوله بخلاف 
الأقوال » لأن اعتبارها موجودة بالشرع والقصد من شرطه . 

قال ) أى القدوري ( فأما العبد فإقراره نافذ في حتق نفسه ) حتى يؤاخذ به بعد 
العتق . فان قلت هذا معطوف على ماذا.قلت على قوله والصبي والمجنون لا يصح عقودهما 
ولا إقرارهما ( لقيام أهليته ) أى لوجود أهليته وهو انه غير مكلف ( غير نافذ في حتى 
مولاه رعاية لجنايته » لآن نفاذه ) أى لأن نفاذ إقراره في الحال ( لا يعرى ءعسن تعلق 
الدين برقبته ) أى إذا استقر الدين في رقبته أو ساواهها ( أو كسبه ) أى إذا كان الدين 
أقل من رقبته ( وكل ذلك ) أى تعلق الدين برقيته أو كسبسه ( إتلاف ماله ) أى 
إتلاف مال المولى . 

( قال ) أى القدورى ( فان أقر مال ازمه بعد الحرية لوجود الأهلية وزوال المانع ) 
وهو رعاية حت المولى ( وم يازمه في الحال لقيام المانع ) وهو حت المولى ( وإن أقر يحد 
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وإن أقر بحد أو قصاص لزمه في الحال » لانه مبقى على أصل 

الحرية في حق الدم » حتى لا يصح إقرار المولى عليه بذلك 

وينفذ طلاقه لما روينا » ولقوله عليه السلام لا يملك العبد والمكاتب 
شيئاً إلا الطلاق » 


أو قصاص ازمه في الحال ) وقال في شرح الأقطع وقال زفر لا يصح إقراره إذا كان 
حجوراً عليه » لأنه لو صح يازم منه إتلاف مال المولى > فلا يصح كا لو أقر بدين 4 وأكاز 
إلى دليلنا بقوله ( لأنه مبقى ) أى العبد يبقى بتشديد القافلإطي أصل الحرية في حتى 
الدم ) لأن الحدود والقصاص من خواص الآدمية » لأنها من التكاليف » والعبد في حق 
التكاليف مبقى على أصل الآدمية فينفذ إقراره بها ( حتى لا يصح إقرار المولى عليه 
بذلك ) أى بالدم أو بالحد . 

فان قلت فيه أيضاً بطلان حى الولي . قلت بطلان حقه ضمني » والضمني لا يعتير . 

فان قلت قوله عليه السلام لا يملك العبد والمكاتب شيئا إلا الاق يقتضي أن لا 
يملك الإقرار بالحدود والقصاص . قلت لا بقي على أصل الحريةفيبماتكون هذا إقرار 
الحر لا إقرار العبد » ولآن قوله تعالى 8 بل الإنسان على نفسه بصيرة » ١١‏ الواقمة » 
يقتضي أن يصح »> ولا يقال إنه خص عنه الإقرار بالمال لأن النص ل يتناوله إذ إقراره 
ملاق حق الغير » والنص يتناول الإقرار على نفسه . 

(وينفذ طلاقه) أى طلاق العبد (لما روينا ) أشار به إلى قوله عليه السلامطلاق واقع 
إلا طلاق الصبي والمعتوه ( ولقوله عليه السلام لا يملك العبد والمكاتب شيئا إلا الطلاق ) 
هذا الحديث بهذه العبارة م يثبت » ولكن أخرج ابن ماجة في سننه في الطلاق عن ابن 
مبعة عن موسى بن أيوب الغافقي عن الرمة عن ابن عباس قال أتى النبي عليه السلام 
رجل فقال يا رسول الله ِنَع إن سبدي زوجني أمته وهو يريد أن يقرق بيني وبينها 
فصمد النبي عليه السلام المنبر وقال يا أها الناس ما بال أحدم يزوج عبده أمته ثم يبريد 
أن يفرق ببنها » انما الطلاق لمن أخذ بالساق . 

فان قلت ابن لهبعة ضعيف . قلت وثقه أحمد والطحاوي و كفى بها حجة » أخرجه 
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ولأنه عارف يوجله المصلحة فنه فكان أهلد 2« ولس فيه إيطال 
ملك المولى ولا تفويت منافعه فينفذ وال أعل : 


ابن عدى في الكامل عن الفضل بن مختار عن عبيد الله بن موهوب عن عصبة بن مالك 
قال جاء ملوك إلى رسول الله ملام فقال يا رسول الله ملاع إن سدى زوجني أمته 
... الحديث . 

( ولآنه ) أى العمد ( عارف يوجه المصلحة فيه » فكان أهلا ) للطلاق ( وليسقيه ) 
أى في طلاق العبد زوجته ( إبطال ملك المولى ولا تفويت منافعه فينفذ ) أى طلاقه » 
لأنه مختص بالانسانبة فكان كالحر ( والله أعلم بالصواب ) . 
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باب الحجر للفساد 
قال أبو حنيفة لا يحجر على الحر العاقل البالغ السفيه 


( باب الحجر للفساد ) 

أى لأجل الفساد . ولا فرغ عن الحجر المتفق عليه شرع في بيان الحجر الختلف 
فيه » والمراد بالفساد السفه » وهو خفة تعتزى الانسان من غضب أو فرح فتحمله على 
العمل » بخلاف موجب الشرع والعقد مع قيام العقل > وقد غلب في عزف الفقهاء على 
تبذير المال أو اتلافه على خلاف مقتضى العقل والشرع » يقال سفهت الريح الشحر إذا 
مالت "به » ومسائل هذا الباب مبنية على قول الأصحاب لا على قول أبي حشيفة ره الله 
لآنه لا برى حجر الفساد والسفه . 

( قال أبو حنيفة لا يحجر على الحر العاقل البالغ السفيه ) أى خفيف العقل » وهو 
غير المعتوه » فان المعتوه ناقص العقل . وفي المدسوط من عادة السفبه التبذير والإسراف 
في النفقة وأن يتصرف تصرفا لا الفوض أو عوض لا بعده العقلاء من أهل الديانة عرضاً 
مثل دفم المال إلى المغنين واللعابين وشراء امار الطيارة بثمن غال والغين في التجارات 
عند غير حمد. قالصاحب الحبط الكبير في طريقة المولى الحجر على الحر العاقل البالمْ 
السفيه المبذر لماله في الخير والشر غير جائز عند أبي حتيفة وقال أبو يوسف وجمد يحوز 
ثم انها اختلفا فيا ببنها في السفيه إذا بلغ محجوراً ومطلقبا . قال جمد يبلغ محجورا ولا 
يحتاج إلى حجر القاضي . وقال أبو يوسف يبلغ مطلقا ويحتاج إلى حجر القاضي» فأجمعوا 
على أنه يمنع عنه المال إلى أن يبلغ خمسا وعشرين سنة » ثم اختلفوا بعد ذلك » قال أبو 
حشيفة لا يمنع عنه ماله بعد خمس وعشرين سنة » وقال أبو يوسف وجمد رحنهم الله يمنع 
عنه ما دام السفه قائاً . 


وتصرفهني ماله جائز وإن كان مبذرا مفسداً يتلف ماله فيما لاغرض 

له ففه ولا مصلحة . وقال أبو يوسف وحمد «رح» وهو قول 

الشافعي « رح » يحجر على السفيه ويمنع من التصرف في ماله لأنه مبذر 

ماله بصرفه لاعل الوجه الذي يقتضيه العقل فيحجر عليه نظرا له 

اعتباراً بالصبي بل أولى » لأن الثابت في حق الصبي احيّال التبذير 

وفي حقه حقيقة » ولحذا منع عنه المال . ثم هو لا يفيد بدون الحجر 
لأنه يتلف بلسانهما منع من يده . 


( وتصرفه في ماله جائز وإن كان ممذراً ) بتشديد الذال المعجمة » وقوله (مفسداً) 
تفسيراً لقوله مبذراً ( يتلف ماله في ما لاغرض له فبه ولا مصلحة ) كالالقاء في البحر 
أو السواف بالثار ونحو ذلك . ش 

( وقال أبو يوسف وحمد وهو قول الشافعي « رح » ) ومالك واحمد « رح » ( جر 
على السفبه ويمنع من التصرف في ماله ) كالبيم والشراء والاجارة ونحوههما مم يحتمل 
الفسخ » وأما التي لا يحتمله فلا يحجر فيه كالطلاق والعتاق والاقرار بالحدود والقصاص 
( لأنه مبذر ) أى لآن السفيه مبذر ( ماله يصرفه لا على الوجه الذي يقتضيه العقل ) 
وكل من هو كذلك ( فبحجر عليه نظراً له اعتباراً بالصبي ) حيث يحجر عليه ( بل 
أولى »لأن الثابت في حتى الصبي احقال التبذير وفي حقه) أى وفي حق السفيه(حقيقة) 
أى حقيقة التبذير ( ولهذا منع عنه المال ) أى ولأجل وجود حقيقة التبذير فبه منمعنه» 
أى عن السفيه المال بالنص بقوله تعالى 8 ولا تؤتوا السفباء أموالم # ه النساء . 

(ثم هو) أىمنع المال (لا يفيد بدون الحجر لآنه يتلف بلسانه ما منع من يده )أرنف 
يببع ماله بالفين الفاحش فيؤدى ذلك إلى إتلاف ماله » قبل هذا الذى ذكره في الدليل 
إنما بصح على قولها ؛ وأما على قول الشافمي فلا يصح » لآن حجر السفيه عنه بطريق 
الزجر والعقوبة علمه والفائدة تظبر فما إذا كان السفيه مفسداً في دينه مصلحا في ماله ' 
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ولأبي حنيفة «رح » أنه مخاطب عاقل فلايحجر عليه اعتباراً بالرشيد» 

وهذا لأن في سلب ولايته إهدار آدميته وإلحاقه بالببائم وهو أشد 

ضرراأ من التبذير فلا يحتمل الأعلى لدفع الأدنى» حتى لو كان في 
الحجر دفع ضر ر عام كالحجر على المتطبب الجاهل 


كالفاسق» فعنده يحجر عليه زجرا وعقوبة ولاايحجر عليه عندمم . قلت لا نسلم أن 
الشافعي يرى ذلك بطريق الزجر والعقوبة فقط » بل براه بهذه الطريقة وبطريقه ما قالا 
أيضا فان عنده يحوز الحجر بما جاز أو به » وفي الفسخ أيضاً وها لا بريانه بالفستى » 
فحينئذ ما ذكره من الدليل يصح على قولهها»وعلى قوله أيضاً فيا اتفق معها فيه فافهم. 
( ولأبي حنيفة رحمه الله تعالى انه ) أى أن السفيه ( مخاطب عاقل) وفي هذا الوصف 
إشارة إلى أهلية التصرف». لآن التكليف يقتضي. التمكن من الاستيفاء جرياً على هم وجب 
التكليف .2 والاستيفاء إنما يكون بالوصول الى الأموال وذلك بالتمليك والتملك 
. وبالعقل يئست أهلية التسيز والشرع جعل الرشيد بسبيل. من . التصرفات تليكا وتملكاً 
لهذا المعنى > وانه موجود في.حق السفبه لآنه مكلف عاقل كالرشيد ( فلا يحجر عليه 
١‏ اعتبارا بالرشي) .0000 ظ ا ا 
.٠‏ فان قبل .ينتقض هذا بالعبد فانه مخاطب عاقل ويححر عليه . قلت إنما قال إنه 


... .مخاطب وهو مطلق والمطلق يتصرف إلى الكامل والعبد لبس يكامل في كونه مخاطباً 


. لسقوط الخطابات المالية كالزكاة وصدقة الفطر والأضحمة والكفارات المالبة وبعض 
الخطايات الغير مالبة كالحج والمعة والعبدين والشهادات وشظر الحدود وغيرها. ولو قال 
لأنه مخاطب عاقل حر سقط الاعتراض . 
( وهذا ) أى عدم الجن حوس دا آدممته وإلحاقه بالببائم) 
باعتبار.قوله في التصرفات:( وهو ) أى الحجر عليه ( أشد ضرراً من التبذير فلا يحتمل 
الأعلى. ) الذى هو الحجر:( لدفم الآدنى ) الذى هو التبذير ( حتى لو كان في الحجر دفع 
ضرر عام كالحجر على:المتطبب الجاهل ) .وهو الذى يعالج النان من.الكتب من غير 


ولدلا 


والمفتي الماجحن والمكاري المفلس جاز فها يروى عنه » إذ هو دفع 
ضرر الأعلى بالأدنى ». 


مراجعة على المشايخ ولاوقوف على غوامض الكلمات, » ولا معرفة بطباع الأدوية ولا 
تشخيص الأمراض العارضة كأبناء هذا الزمان الذين يتولون وظائف الحكمة ورياستها 
بواسطة المال واعانة الظاهة . 

( والمفتي الماجن ) وذكر شيخ الاسلام خواهر زاده والمفتي الجاهل وهما متقاربان » 
لأن ضررهما عام وهو من مجن الشيء مجن حون إذا صلب وغلظ » وقولهم رجل ماجن 
كأنه أخذ من غلظ الوجه وقلة الحباء » وليس بعربي محض » قاله ابن دريد. والمفتٍ الماجن 
الذي يعم الناس الحبل الباطلة » مثل أن يعم المرأة حتى ترد فتبين من زوجهبا »2 ويعلٍ 
الرجل انه يرتد فتسقط عنه الزكاة ثم يسم ولا يبالي أن يحرم حلالاً أو يحلل حراماً يفسد 
على الناس دينهم » ولقد شاهدت بالديار المصرية طائفة قد تحلوا يحلية الفقباء واستولوا 
على مناصب الأجل من العاماء بمخالطتهم الظامه وأرباب الدولة ومشاركتهم إياهم فيا ثم فبه 
من الفساد » وأعطوا هم برا يطابق أعراضهم الفاسدة وبا يوافقى أهواءهم الكاسدة 
فضلوا > ولقد وقع معي على بعض الثقات أن واحداً منهم قد أفتى لملك لهم كبير بإياحة 
الاتبان في مماليكه مستدلاً بقوله عز ؤجل 89 أو ما ملكت ايمانكم © « النساء » وآخر 
قد أباح شربالخمر مستدلاً بانها لا تقذف بالزبد وهو شرط في الحرمة .وآخر أفتى يحواز 
السراع والرقص وبمماع اللملاهي مستدلاً بلعب الحبشة في مسجد النبي عليه السلام بالحراب 
والدرق وبالجاريتين المغنيتين ونحو ذلك مما ذكر عنهم من الترهات والأباطيل أعاذة الله 
من شر هؤلاء الذين ‏ ضل سعيهم في الحياة الدنيا #4 ٠١4‏ الكبف ١‏ وما لهم في الآخرة 
من خلاق »© ٠٠١‏ البقرة . 

( والمكاري المفلس ) لأنه يتلف أموال الناس » فإنه إن مات حمولته في الطريق 
ولبس له أخرى » والمستكري لا يحد شيثا إلا بالبيع ولا بالإجارة » فيؤدي ذلك إلى 
إتلاف أموال الناس ولا سيا مكارية الحج بفسادهم ظاهرة. للناس فلا يحتاج إلى الببان (جاز 
فا بروى عنه ) أي جاز الحجر فيا يروى عن أبي حنيفة (إذ هو دفع ضرر الأعلىبالأدنى ) 


وول 


ولاايصح القياس على منع المال» لأن الحجر أبلغ منه في العقوبة ولا على 
الصبي » لأنه عاجز عن النظر لنفسه ‏ وهذا قادر عليه نظراً والشرع 
مرة بإعطاء آلة القدرة والجري على خلافه لسوء اختياره» ومنع 
المال مفيد لأن غالب السفه في ال هبات والتبرعات والصدقات وذلك 


أي لأن الحجر على هؤلاء دفم الأعلى » أي الضرر الأعلى وهو الضرر العام بالضرر الادنى» 
وهو الضرر الذي يلحق المحجور . 

( ولا يصح القياس على منع المال ) هذا جواب عن قوطما » و لهذا منع منه ا مال» أي 
لاايصح قباس جواز الحجر عليه على جواز منع المال منه (لان الحجر أبلغ منه فيالعقوبة) 
أي لان الحجر على السفيه أبلغ من منع المال عنه في العقوبة » يعني منع المال إنما هو 
بطريق العقوبة عليه لنكون زجراً له على التبذير » والحجر أبلغ فيه في المقوبة فلا يقاس 
عليه . قبل هذا يازم على الشافعي « رح » لانه يرى الحجر عليه عقوبة » أما عندهما 
الحجر عليهنظراً له . وقيل هذا على طريق بع ضمشايخنا حيث قال إن بطريق العقوبة» 
وقيل في وجه منع هذا القباس ان منع المال شرع غير معقول المعنى إذا منع الادنى عن 
التصرف وهو مالك غير معقول فلا يقاس عليه . وقيل إن البد للآدمي على المال نعمة 
زائدة وإطلاق اللسان في التصرفات أصل فلا يقاس إبطال أعلى النعمتين على أدناهما . 

( ولاعلى الصبي ) جواب أيضا عن قولما اعتباراً بالصبي أن لايقاس السفيهبالصبي 
( لانه ) أي لان الصبي ( عاجز عن النظر لنفسه ) فلذلك احتج ضرورة إلى صيرورة 
الغير وليآ والمولى عليه لا يلي التصرف ( وهذا ) أي السفيه ( قادر عليه ) أي على النظر 
لنفسه لكمال عقله ( نظرا والشرع مرة بإعطاء آلة القدرة ) من العقل والحرية والبلوغ 
وإن كان يعدل عن السنن بالعقل بهواه ( والجري على خلافه ) أى وجري السفيه على 
خلاف ذلك ( لسوء اخشاره ) لا يعجزه » فكان قياس قادر على عاجر فلا يصح (ومنع 
المال مفيد ) هذا جواب عن قوله ثم هؤلاء يضد الحجر » يعني أن منع المال بدون الحجر 
مفمد ( لان غالب السفه ف الحبات والتيرعات والصدقات ) دون التحارات ( وذلك 


ل 


ااا 


أ 


يقف على اليد ) أى لا بملك إلا بالقبض ‏ فاذا م يكن في بده شيء يمتنع عسن ذلك 2« 
وإن فمل ل يفد . ؤ 

فان قلت قوله تعالى ظ فان كان الذي عليه الحتى سفيها أو ضعيفا أو لا يستطيع أن 
يملهو فلبملل وليه بالعدل #» 87؟ البقر ة » يدل على الححر » لانه تعالى جعل السفيه 
ولب عليه » فاذا كان عليه ولي كان مولي عليه » وكونة مولا عليه دليل أنه حجور 
عليه . وروي عن عبد الله بن جعفر رضي الله عنهما أنه اث شترى دارا بأربعين ألف درم 
وطلب علي من عنان رضي الله عنهما أن يحجر عليه فشارك الزبير بن العوام » فلما بلغ 
ذلك عثان رضي الله عنهقال كيف أحجر على رجل شريكه الزبير بن العوام “وإنما علل 
بهذا لان الزبير كان مجتهداً في التجارة » فلو كان هذا عيبا كا شار كه الزبير فطلب علي » 
وتعليل عفان واحتبال عبد الله بهذه الحبلةيدل ذلك على آدميتهم أو الحجر على الحر كوم 
ينقل عن غيرم خلاف مكان إججاعا . 

وحدثأبو عبيد في غريب الحديث باسناده إلى عمر رضي عنه أنه خطب الناس فقال 
إلا أن الاسبتع اسيتع جهينه رضي من دينه وأمانته أن يقال سابق الحاج » أو قال سبق 
الحاج فأدان معرضا فأصبح قدرين به فمن له عليه دين فليقد بالغداة فلتقسم ماله ببنهم 
بالحصص » فهذا دليل على أن عمر رضي الله عنه حجر عليه بسبب الافلاس وباع ماله 
من غير رضاء . 

قلت الجواب عن الآبة أن الله تعالى جوز المدايئة مع السفيهما جوزه مع المصلح » هذا 
يدل على أن السفيه لا يوجب الحجر» ويقال إن السفيه ها هنا هو الجنون والصغير وعليه 
كثير من أهل التأويل وذلك بانعدام العقل أو نقصانه » و كذا يحمل السفيه في قوله 
تعالى ل ولا تؤتوا السفهاء أموالم 4 فبسقط به الاحتجاج أيضا في الحجر * والمراد نبي 
الازواج عن دفم المال إلى النساء جعل التصرف إليبن كا كانت العرب تفعله » ألا ترى 
أنه قال أموالكم وذلك يتناول الخاطبين بهذا المني لا أموال السفباء . وقوله تعالى 
طفلمملل وليه بالعدل»لا يدل على أن السفيه مولى عليه لا حالة“لان بعض المفسرين قال 
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قال وإذا حجر القاضي عليه ثم رفع إلى قاض آخر فأبطل 
حجره وأطلق عنه جاز ؛ لأن الحجر منه فتوى وليس بقضاء ؛ 


المراد من الولي صاحب الى على بالعدل بين يدى من عليه الحق لثلا يزيد على ذلك شيئاً 
فأوتوا أو نقص الكره صاحبه » كذا في شرح التأويلات . 

وأما حديث عبد الله فان كان رأى على رضي الله عنه هو الحجر على المنذر فقد كان 
رأى الزبير وعبد الله بن جعفر على خلاف ذلك > حيث اشتفلا بإبطال الحجر فاتف 
هذه مسألة وقع الخلاف فيها بين أصحاب رسول الله ملت فلا يحب النزول على قوله واحد 
منهم » ويجب ترجبح قول البعض على البعض بالدليل . وحديث عمر رضي الله عله 
فالغالب إن فعل ذلك برضاه فلا يكون ذلك دليل الحجر » فلا ينفى للخصم حجة. قوله 
فأدان معرضا » يعني استدان معرضاً وهو الذي يعترض الناس ليستدين ممن أمكنه 0 
يقال دين به أى غلب > يقال دين بالرجل دينا إذا وقع فيا لا يستطسع الخروج منه . 

( قال وإذا حجر القاضي عليه ) تفريع على مسألة الحجر » أى على السفيه . وقال 
الأترازي ذكر هذا جواب للسؤال الذي ذكره . وف النسخ طريقةالخلاف بأن يقال سانا 
أن تصرف المحجور قبل حجر القاضي نافذ » ولا كلام لنا فيه »© وكلامنا فيا إذا حجر 
القاضي فلم قلتم أن تصرفه ينفذ بعد الححر > لمن قضاء القاضي إذا وقع في فصل يحتبد 
فيه.نفذ قضاؤه بالاتفاق كي في يبع المدبر والقضاء على الغائب وقسمة الغنائم » فينبغي أن 
لا يسند تصرف السفيه بعد حجر القاضي © فاأجابوا عنه يحوابين » أحدها ما ذكروا في 
مسألة القضاء على الغائب أن نفس القضاء إذا كان يجتهداً فنه لا ينفذ » وهنا كذلك » 
لأن نفس القضاء بالحجر على السفيه تجتبد فيه . والثاني أن هذا ليس بقضاء يل هو 
فتوى » فكان قضاء هذا القاضي وفتوي غيره سواء ( ثم رفع إلى قاص آلغر فأبطل 
حجره ) أى حجر القاضي الأول ( وأطاق عنه جاز ) أى عن السفيه جاز تصرفه (لأن 
الحجر منه ) أى من القاضي ( فتوى وليس بقضاء ) لآن القضاء لا بد له من خصومة » 
لأنه شرع لفصل الخصومات » ولا بد للخصومة من الدعوى والإتكار وم يوجد ذلك فلا 


ال 


تصرفه بعد الحجر إلى القاضي الحاجر أو إلى غيره ققضى ببطلان 
قصرفه ثم رفع إلى قاض آخر تهذ 
يكونقضاء بلهو فتوى لعدم المقضي له واأقضى عليه » وهو معنى قوله ( ألا يرى أنه 
لم يوجد المقضي له والمقضي عليه ) فلا وكون قضاء » لآن القضاء وئيت ما لمس يثابت » . 
بل هذا كان مثبتا ما كان تبت » فانه كان محجوراً عليه قبل القضاء متى كات ممذراً ماله 
وهذا هو حد القتوى . 
( ولو كان قضاء) يعني ولئن سانا أن حجر اثقاضي كان قضاء على احتال يعيد؛ وهو 


3 أن حمل السفيه مقضيا له من حمث أن الححر نظر له . وقال تاج الشريعة رحمه الله 


قلت جاز أن يكون هذا جواب إشكال > وهو أن يقال يمكن أن يحمل السفيه مقضيا 
له من حبث أن الحجر ما ثبت إلا نظراً له » والقضاء بالحجر بقع عليه » فسجل مقضياً له 
أيضا » فاذا وجد المقضي له والقضي عليه باختلاف الجبة فلا يكون قضاء © قلا ينبغي 
القاضي الثاني الحك مخلافه » فأجاب رحمه الله بأنه لو كان قضاء .( قتفس _ القضاء مختلف. 
فيه ) لآن عند أبي حنيفة لا يجوز القضاء بالحجر » وعندهما يجوز فمكون نفس القضاء 
ملفا فبه » فمكون القاضي الثاني بسبملين تنفيذه وإيطاله لكونه ثابتاً من وجه دورتف 
وجه فلا بد من الامضاء ليرتفع تقصان اختلاف العاماء . 

نظيره إذا تزوج رجل بشبادة رجل وامرأتين يحوز النكامعندةاخلافاللشافمي «درح»» 
فاو رفع هذا للنكاح إلى القاضي الشافمي فقضى بصحته لا يصير مما علمه » لأنه قضى 
على خلاف رأيه » فنكون الاختلاف في القضاء فها فمنفذ إجماع] . وقال الختازي قضاء 
القاضي بالختلف إنا يرفع الخلاف إذا في يكن نفس القضاء مختلف] ولا بد من قضاء آخر 
لنفاذ هذا القضاء . 

( قلا بد من الإمضاء ) بقضاء آخر ( حتى لو رفع قصرقه ) أي قصرق السقيه ( بعد 
الحجر إلى القاضي الحاجر أو إلى غيره فقضى يبطلان قصرفه ثم رفع إلى قاض آخر تفذ 


فيل 


إبطاله لاتصال الإمضاء به فلا يقبلالنتقض بعد ذلكء ثم عند أبيحنيفة 

«رحء إذا بلغ الغلام غير رشيد لم يسلٍ إليه ماله ؛ حتى يبلغ خآ 

وعشرين سنة » فإن تصرف فيه قبل ذلك تفن تصرفه » فإذا بلغ 

خساً وعشرين سنة يسل إليه ماله وإن لم يؤنس منه الرشد . وقالا لا 

يدفع إليه ماله أبداً حتى يؤنس رشده » ولا يجوز تصرفه فيه ء 

لأنعلة المنع السفه فيبقى ما بقي العلة » وصار كالصبا . ولأبي حنيفة 
«رح » أن منع امال عنه بطريق التأديب 


إيطاله ) أي إبطال القاضي الثاني . قبل روي نفذ بالتشديد معناه استمر علىتنفيذ الثاني» : 
لأنه حم بنفاذه (لاتصال الامضاء به فلا يقبل النقض بعد ذلك ) أي بعد الامضاء . 

( ثم عند أبي حشيفة إذا بلغ الفلام غير رشيد ) أي حال كونه غير رشيد (م يسامإليه 
ماله حتى يبلغ خسا وعشرين سنة » فإن تصرف فيه قبل ذلك نفذ تصرفه) لآنه لا يحجر 
عليه عنده ( فإذا بلغ خمساً وعشرين سنة يسم إليه ماله وإن لم يؤنس منه الرشد . وقالا ) 
أي أبو يوسف وعمد « رح » ( لا يدفع إليه ماله أبداً حتى يؤنس رشده ولا يحوز تصرفه 
فبه ) أي في ماله » وأبداً نصب على الظرف » والجع بينه وبين حتى تسامح ظاهر ( لآن 
علة المنع السفه » فيبقى ما بقي العلة ) أي يبقى المنع ما دامت العلة باقبة » لأن الله تعالى 
على على دقع المال بإيناس الرشد . فقوله ‏ فإن آنستم منهم رشدا # * النساء » فلا 
يجوز الدفع قبل إذ المعلق بالشرط معدوم قبله » والسفه صلة » فالعيرة لقيامها وزوالحا 
لا لازمان » وبه قالت الثلائة ( وصار كالصبا ) أي وصار حك السفه كحك الصما»فالسفه 
ما دام موجوداً فحكمه موجود فحكمه حك الصبي ولو صار شيخا فانياً . 

( ولأبي حدفة أن منع المال عنه بطريق التأديب ) يمكن أن يوجه هذا الكلام على 
وجبين » الأول أن يقول سامنا أن علة المنم السفه » لكن المعلول هو المنع عنه بطر يق 
التأديب » يعني من حيث التأديب » وهذا يقتضي أن يكرن حلا للتأديب وهو ما ل ينقطع 


٠١4م‎ 


جداً فق هذا السن فلا فائدة لامنع » لم القع ولت النع 
باعتبار أثر الصبا 


رجاء التأديب ( ولا يتأدب بعد هذا ظاهراً وغاليا ) أى ولا ببقى التأديب بعد باوغه 
خسا وعشرين سنة لانقطاع رجاء التأديب بعد هذه المرة ظاهراً في غالب الآحوال . 

( ألاترى أنه قد يصير جداً في هذا السن ) هذا توضح لعدم التأديب عند باوغه 
هذا السن وهو خمسة وعشرون سنة » لأنه يصير جداً عند ذلك باعتبار أصل مدة الباوغ 
في الإنزال وهو إثني عشر سنة » وأقل مدة الجل وهو ستة أشهر » وأقل الطبائع من بلغ 
خسا وعشرين سنة فقد بلغ رشده » ألا ترى أنه يصير جداً صحيحا) في هذا السن » لأن 
أدنى ما يحتلم الإنسان في اثني عشر سنة ثم يولد له في ستة أشهر يبلغ ذلك في اثني عشر 
سنة ثم يولد له ولد ابن في ستة أشهر فيصير جداً صحيحاً في خمس وعشرين سنة © ومن 
صار فرعه أصلاً فقد تناهى في الأصلية » فاذا م يؤنس رشده إلى هذه الفائتة فالظاهر 
انقطاع رجاء تأديبه » فلا معنى لمنع المال عنه بعد ذلك » وإلى هذا أشار مد في الكتاب 
فقال أرأيت انه لو بلغ مبلغاً صار ولده قاضياً وله نافلة أ كان يحجر على أبيه ويمنع المال 
منه » هذا قبيح . 

فإن قلت قد يصير الإنسان جداً في اثنين وعشرين سنة > أي بلغ الصبي في اثني عشر 
فتزوج بامرأة فولدت لستة أشهر بنتا فبلغت البنت على تسع سنين فزوجها من رجسل 
وولدت لستة أشهر فصار جداً في اثنين وعشرين سنه » فلم قدره بخمس وعشرينسنة. قلت 
الجد المطلق وهو الجد الصحيح » والفاسد لا اعتبار به . 

الوجه الثاني أن يجعل معارضة فيقال ما ذ كرتم وإن دل على ثبوت ا #دلول لكن 
عندنا ينفيه وهو أن مع المال عنه بطريق التأديب ولا تأديب بعد هذا الملك . 

( فلا فائدة لمن ) أي لمنم المال عنه ( فلزم الدفع ) أي فاذا كان كذلك زم دفع 
لمال إليه ( ولآن المنم باعتبار أثر الصيا ) هذا دليل آخر تقريره أن المنع بعد الباوغ إذا م 


ل 


وهو في أوائل البلوغ » وينقطع بتطاول الزمان فلا يبقى المنع »لهذا 

قال أبو حنيفة « رح » لو بلغ رشيداً ثم صار سفيرأ لا يمنع امال 

عنه » لانه ليس بأثر الصبا »ثم لا يتأتى التفريع على قوله » وإنفا 

التفريع على قول من يرى الحجر » فعنده| لمأ صح الحجر لا ينفذ يبعه 
إذا باع توفيرآ لقائدة الحجر عليه وإن كان فيه مصلحة 


يؤنس رشده باعتبار أثر الصبي ( وهو ) أثر الصبي > أي وجدانه ( في أوا ل الباوغ 
وينقطع يتطاول الزمان ) وقدر ذلك يخمسة وعشرين سنة » لأن مدة الباوغ من حيث 
السنمانية عشر سنة وما قرب من البلوغ فيو في حم الباوغ » وقدر ذلك المبيع ستين 
واعتباراً بمدة التسيز في الابتداء على ما أشار النبي عقتو مروا صبيانك بالصلاة إذا يلغوا 
سبعة ( فلا يبقي المنع ) بعد ذلك ( ولهذا ) أي ولأجل أن المنع باعتبار أثر الصيا 
( قال أب حشفة « رح » لو يلغ رشيداً ) أي لو يلم الصبي حال كونه رشيداً ( ثم 
صار سفيم) لا عنم المال عنه » لآنه ليس يأثر الصبا ) يل لحقه عثرته اماالغص بأو فوج'١'.‏ 
فان قلت الدقع معلق يانم من الرشيد » فبا ل يوجد لا يجوز الدفع اليه إذ المعلثق بالشرط 
لا بوجد » قبل وجوده ما يقي مفسداً لاله لم يؤنس منه الرشد . قلت الشرط يوجب 
الوجود عند الوجود لا العدم عند العدم سلتاه لكته سكر يراد يه أدنى ما ينطلق عليه 
وقد وجد ذلك إذا وصل الإنسان إلى هذه الخالة لصيرورته فرعه أصلاً > فكان متناهياً 
في الأصالة (ثم لا يتأتى التفريع على قوله) أي التفريع الذي ذكره القدوري فيمختصره 
يقول فإذا باع لا يتمدى معه » لا يتأتى على قول أبي حتيفة ( وَإِما يتأتى التفريع ؟" علي 
قول من برى الحجر عليه » فعتّدهما لما صم الحجر لا ينفذ بيعه إذا باع توفيرً لقائدة 
الححر عليه ) أى لأجل توفير فائدة الحجر » أراد لاظبار قائدة الحجر عليه » 
فنكون موقوفاً . 

( وإن كان فبه مصلحة ) بأن كان مثل القيمة أو كان الببع رابحا وكان الثمن باقيافي 

(5) هكذا الجة في الأصل . 
(م) وإنما التفريع »> هامش . 


ليل 


أجازه الحاكم لان ركن التصرف قد وجدء والتوقف النظر له 
وقد نصب الحا كم ناظراً له فيتحرى المصلحة فيه كا في الصبي الذي 


| يعقل الببسع ويقصده . ظ 


يده (أجازه الحام ) أى أجاز الحاام ذلك الببع الموقوف > وإن كان الثمن أقل من القبمة 
أو كان البيم خاسراً أو لم يبق الثمن في يده م يجز » لآن فيه ضرر به لخروج المببع عن 
يده بدون أن يكون في يده شيء من البدل » واستدل على الجواز بالتوقف بقوله ( لآن 
ركن التصرف قد وجد ) وذلك بوحب الجواز . فان قمل إنما يوجب لجواز إذا وجد 
ركن التصرف من أهله والسفبه لمس من أهله . أجبب بأنه أهل » لأن الأهلية بالمقل 
والسفيه لا ينفيه كا تقدم . 

( والتوقف للنظر له ) هذا جواب عما يقال فعلام التوقف » فأحاب بقوله للنظر له 
( وقد تصب الحا ناظراً له فبتحرى ) أى يقصد باجتباده ( المصلحة فبه كما في الصبي 
الذي يعقل الببع ويقصده ) أى كما يتحرى الحا أو الولي في ببع الصبي وشرائه الذى 
يعقل الببع بأن يعم أنه سالب » والشراء بأنه جالب كما مر » وقد اشتغل جمد ه رح » 
في كتاب الحجر إلى آخر الكتاب بالتفريع على مذهبه وقال هو بنزلة الصبي الذى لم 
يبلغ إذا باع أو اشترى » فإن أجازه الحام يجوز ومالا فلا » لان تصرفاتته ليست 
بباطلة بل هي موقوفة لاحتّال وقوعبا مصلحة » فاذا رأى القاضي وقوعه مصلحة يخيره 
ولا برده » بمنزلة الصبي الذى يعقل » إلا انه يفارقه في خصال أربعة : 

الاولى : لا يجوز لوصمه ولا لايبه ان يسيع عليه ماله ولا يشتري له إلا بأمر الام » 
وفي الذى لم يبلغ ملك ذلك وصيه أو أبوه . 

والثانية : أنه إذا أعتق جا نيان نوه ريس و قلكةء ز كذ لذن بنع تدترا 
ولو مات عنه يسعى في قيمته مديرا » واعتاق الذى لم يبلغ لا يصح أصلا . 

والثالئة : أن وصايا الغلام الذى قد بلغ مفسدا من التدبير وغيره باطل قباسا» ولكنا 
نستحسن أن ما وافق الحق وما تقرب به إلى الله تعالى وما يحكون في غير وجه الفسق 


تدلدل 


ولو باع قبل حجر القاضي جاز عند أبي يوسف« رح» ء لانه لاابد 
من حجر القاضي عنده , لان الحجر دائر بين الضرر والنظر والحجر 
لنظره فلا بد من فعل القاضي » وعند مد « رح» لا يجوز لانه يبلغ 
بحجوراً عنده إذ العلة هي السفه بمنزلة الصيا , وعلى هذا الخلاف إذا 
بلغ رشيداً ثم صار سفيباً . وإن أعتق عبد نفذ عتقه عندهماء 


جائز كما دحوز وصمه غيره وما يكون سفيها لا يجوز . وأما وصايا الغلام الذى لم 
يبلغ لا تجوز أصلا . 

والرابعة : إذا جاءت جاريته بولد فادعاه ثبت نسبه وكانت الجارية أم ولد له > فإن 
ماتت كانت حرة»بخلاف الغلام الذى ل يبلغ » كذ ذكر في شرح الكاني . 

وذكر خواهر زاده في مبسوطه من جملة الخصال الأريعة النكاح والطلاق » فقال لا 
يجوز طلاق الصبي العاقل » ويحوز طلاق السفيه » وكذا يحوز نككاح السفيه ولا يحوز 
نكاح الصبي العاقل » وم يذ كر الوصايا وادعاء الولد فعلى هذا تكون الخصال التي يفترق ' 
فمها السفيه والصبي ستّة . 

( ولوباع ) أي السفيه ( قبل "١١‏ الحجر ) أي قبل حجر القاضي 2 وفي بعض 
النسخ كذلك ( جاز عند أبي يوسف « رح » ) وبه قال الشافمي وأحمد ( لأنه لايدمن 
حجر القاضي عنده » لآن الحجر دائر بين الضرر ) وهو إهدار آدمته ( والنظر ) أى في 
إيقاع الببع على ملكه يا كان ( والحجر لنظره فلا بد من فعل القاضي ) ليترجح أحد 
الجانيين على الآخر . 

( وعند مد لا يجوز ) وبه قال مالك ( لآأنه يبلغ محجوراً عنده» إذ العلة هي السفه 
بمنزلة الصبا ) وهو موجود قبل القضاء فيترتب عليه الحم ( وعلى هذا الخلاف إذا بلغ 
رشيداً ثم صار سفيه ) وعند أبي يوسف لا يصير حجوراً حتى يقضي القاضي » وعندشمد 

يصير حجوراً جرد السفه ( وإن أعتتى عبداً ) يمني بعد الحجر ( تفذ عتقه عندهما ) أي 


. قبل حجر القاضي - هامش‎ )١( 


١١ 


وعندالشافعي ٠‏ رح» لا ينفذ . والاصل عندهما أنكل تصرف يؤثر 

فبه ا مزل يؤثر فيه الحجر وما لا فلا »لان السفيه في معنى االهازل 

من حمث أن الهازل يخرج كلامه لا على نبج كلام العقلاء لأتباع 

ا موى ومكابرة العقل لا لنقصان في عقله » فتكذلك السفمى ه والعتق 
مما لا يؤثر فبه ا هزل فيصح منه . 


عند أبي يوسف وحمد « رح » وهو قول أبي حنيفة « رح » أيضاً ول يحضر قوفها بالذكر 
احترازاً عن قوله لأن عند أبي حثيفة « رح » الحم قبل الحجر وبعده سواء في نقفاذ 
تصرفات المحجور يسبب السفه لأنه تأثير للحجر عنده “بل احترازاً عن قو لمم في سائر 
التصرفات التي يؤثر فيه الحجر كالبيع والشراء والإقرار بالمال . 

وعن قول الشافعي حيث قال ( وعند الشافعي لا يتفذ ) ويه قال أحمد رحمه الله » 
وهو قياس قول مالك » لأن تصرفات الحجور عله غير افذة ( والأصل عندهما )أي 
الأصل في هذا الباب عند أبي يوسف ومحمد « رح » ( أن كل تصرف يؤثر فمه الحزل يؤثر 
فبه الحجر » وما لافلا ) أي وما لا يؤثر فيه الحزل فلا يؤثر فبه الحجر ( لآن السفيه في 
معنى الحازل ) لا من كل وجه ( من حيمث أن الحازل يخرج كلامه لا على نبج كلامالحقلاء) 
أي لا على الطريق الواضح وهو بفتح النون وسكون المهاء » وأما النبج بتحريك الاء فهو 
البحر » وهو تتايع النفس »> وهو من باب عل يعم ( لأتباع الحوى ومكايرةالعقل) أي 
لأجل تتابعه هوى النفس وتعالية العقل » لأنه يقصد اللعب دون ما وضع له الكلام 
( لا لنقصان في عقله » فكذلك السفيه ) يعني لا يخرج الحازل كلامه على نبج كلام العقلاء 
لاتباع الحوى ومكابرة العقل . 

( والعتق مما لا يؤثر فيه الحزل فيصح منه ) أي من السفيه » وفيه بحث من أوجه » 
الاول : أن السفيه لو حنث في يمبنه وأعتق رقبة لم ينفذه القاضي > وكذا لو نذر هدي 
أو غيره لم ينفد > فهذا مما لا يؤثر فبه الحزل > لقوله عتمتهد: ثلاث جدهن جد وهزنهن جد 
وقد أثر فيه الحجر بالسفه . 
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والاصل عنده أن الحجر بسبب السفه بمنزلة الحجر بسبب الرق 

حتى لا ينفذ بعده شيء من تصرفاته إلا الطلاق كالمرقوق 

والإعتناق لا يصمح من الرقيق فتكذلك من السفيه. وإذا صح 

عندهما ان على العبد أن يسعى في وده 
النظر » وذلك في رد 


والثاني : أن الحازل إذا أعتق عبده عتق وم يجب عليه سعاية » والمحجور بالسفه 
إذا أعتقه وجب عليه السعاية فالحزل لم يؤثر في وجوب السعاية والحجر أثر قبه . 

والثالث : أن التعلمل المذكور إنما يضح في حى السفيه لا في حى الفازل»والصحيسح 
فبه أن يقال ولقصده اللعب به دون ما وضع الكلام له لا النقصان في العقل . 

والجواب عن الاول أن القضاء بالحجر عن التصرفات المالية فما يرجم إلىالإتلاف 
يستازم عدم تنفيذ الكفارات والنذور » لان في تنفيذهما إضاعة المقصود عن الحجر لإمكان 
أن يتصرف في جمبع ماله با ليمين والحنث والنذر . وعن الثاني ما سيجيء في الكتاب . 
وعن الثالث أن قصد اللعب بالكلام وترك ما وضع له من مكابرة العقل واتباع 
الموى فلا فرق بينها . 

( والاصل عنده ) أي عند الشافمي (أن الححر يسبب السفه بمنزلة الحجر يسبب 
الرق ) في انه لا يزيل الخطاب ولا يخرج من أن يكون أهلا لإلزامالعقوبةباللسانبا كتساب 
سميها » كا أن الرق كذلك ( حتى لا ينفذ بعده ) أي بعد الحجر ( شيء من تصرفاته 
إلا الطلاق كالمرقوق والاعتاق لا يصح من الرقيق » فكذلك من السفيه ) قلنا ليس السفه 
كالرق » لان حجر الرق لق الغير في المحل الذي يلاقبه تصرفه > حتى أن يصرف فيا لا 
حق الغير فيه ناف #الاعرار بالخذوه والقصامت » وهذا لاا حتى لاحد في امحل الذي افيه 


تصرفه » فمكون تافذاً . 
( وإذا صح ) أي عتق السفيه ( عندهما ) أي عند أبي بوسف وسمده رح » ( كان 
على العبد أن يسعى في قيمته » لان الحجر لمعنى النظر » وذلك ) أي النظر ( في رد 
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العتق إلا انه متعذر فيجب رده برد القيمة ما في الحجر على المريض » 
وعن مد «رحء انه لا يجب السعاية لأنها لو وجبت إنما تجب حقاً 
معتقه والسعاية ما عبد وجوبها في الشمرع إلا لحق غير المعتق . ولو 
دبر عبده جاز لأنه يوجب حق العتق فيعتبر بحقيقته إلا انه 
لايجب السعاية مادام المولى حياً , لأنه باق على ملكه . 


العتق ) أي إبطاله ( إلا انه متعذر) لعدم قبوله الفسخ (فيجب رده يرد القبمة 1 رد 
العتى يرد العبد قيمته إلبه بالاستسعاء ( كا في الحجر على المريض ) يعني لو أعتق 
في مرضه تجب السعاية في كل قبمته للغرماء أ ثلئي قيمتة للورئة ١‏ اه 
ولا مال له سواه لتعذر رد العتق » فكان رده بوجوب السعاية لحق آخر ما أدىالورثة. 

( وعن مد « رح » أنه لا يجب السعاية ) أي أن الشأن لا يجب السعاية على العبد 
جعل في الممسوط هذه الرواية عنه اخر قول أبي يوسف» وأما قوله الاول كقول جمد في 
وجو بالسعاية (لانه لو وجمت ) أي لان السعاية وتذكير الضمير باعتمار السعي ( إنها 
تحب حقا لمعتقه والسعاية ما عهد وجوببها في الشرع إلا لق غير المعتق ) كما في اعتاق 
أحد الشريكين فإنه يسعى للساكت. . ولو ظاهر عن امرأته وصام أجزأه لانه بمنزلة 
الغائب عن ماله . ولو أعتق عبدأعن ظهاره سعى الغلام في جميع قيمته ثم لا يجزئه عن 
ظباره » لانه يككون اعتاقاً بعض اخ للحي مار سم | بحزه إلا 
العتق بمنزلة معسر السير » كذا في شرح الكافي . 

( ولو دير ) أي السفيه ( عبده جاز » لانه يوجب حق العتق ) أي لان التدبير دل 
علمه قوله دير ( فبعتير حقمقته ) أي محقيقة العتى > لانه لما ملكه إنشاء حقيقة العتق » 
فلآن يملك إنشاء حقه كان أولى ( إلا انه لا يجب السعاية ما دام المولى حم لانه باق على 
ملكه ) فلا يكن إيجاب السعاية » لان المولى لا يستوجب على عبده ديناءألاترى أنه لو 
دبر عبده يمال وقبل العبد صح التدبير وم يجب المال » يخلاف ما لو كاتبه أو أعتقه على 
مال حيث يصح » لانه لم يبق على ملكه حقيقة أو يدا » أشار إليه في المبسوط . 
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وإذا مات ولم يؤنس منه الرشد سعى في قبمته مدبراً لأنه 

عتق بموته وهو مدير » فصار كا إذا أعتقه بعد التدبير . 

ولو جاءت جاريته بولد فادعاه يثبت نسبه منهء وكان الولد حراً 

والجارية أم ولد له لأنه محتاج إلى ذلك لإبقاء نسله » فالحق بالمصاح 

في حقه وإن ل يكن معبا ولد و قال هذه أم ولدي كانعخمنزلة أم 
الولد لا يقدر على ببعها . وإن مات 


( وإذا مات ول يؤنس منه الرشد سعى في قبمته مدبراً » لانه عق بموته وهو مدبر» 
فصار كا إذا أعتقه بعد التدبير ) أي كما إذا أعتقه في حياتهيعد أن ديره تحت السعاية» 
فكذا هنا . ألا ترى أن مصلحا لو دير عبد في صحته ثم مات وعليه دين مستغرق تحب 
السعاية عليه في قيمته مديراً لغرمائه » فكذا ها هنا » قيل يتبغي أن يسعى في قيمته 
قن » لان العتق حصل بالتدبير السابق وهو في تلك الالة قن فوجب السعاية قن » كما 
لو أعتقه. أجمب بأن الاصل أن المعلق بالشرط ليس بسيب قبله إلا أنه جعل ما هنا 
سبي قبله ضرورة > فلا تظهر مبينة في إيجاب السعاية عليه قنا » وإنما يظهر في حت 
المنع ود تى العتق بموته » لان الثابت بالضرورة يتقدر بقدرها . قبل سانا ذلك لكن 
يجب أن يسعى في ثلثي قيمته » لان التدبير وصية وفيها يسعى العبد كذلك . وأجيب 
بأنه وصبة من حسث النفاذ بعد الموت لا غير ©» ألا ترى, أن الرجوع في الوصيمسة 
صحمح دون التدبير . 

( ولو جاءت جاريته ) أي جارية الذي بلغ غير رشيد ( بولد فادعاه ثبت نسبه منه 
وكان الولد حراً والجارية أم ولد له لأنه محتاج إلى ذلك لإبقاء نسله ) لآت إيقاوه من 
الحوائج الأصلية لحياة ذكر الإنسان بقاء الولد بعد موته ( فألحق بالمصلح في حقه ) أي 
في حق الاستيلاد نظراً له » ولا يعم فيه خلافاً للثلاثة . 

( وإن ل يكن معها ) أي مع الجارية ( ولد وقال هذه أم ولدي كانت بمنزلة أم الولد 
لا يقدر على ببعها ) لآن دعوته كانت دعوة تحرير فلا يقدر على بيعها (وإن مات ) أي 
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سعت في جميع قيمتها لأنه كالإقرار بالحرية إذ ليس ل#ا شبادة 

الولد بخلاف الفصل الأول لأن الولد شاهد لا , ونظيره المريض 

إذا ادعى ولد جاريت..ه فبو على هذا التفصيل . قال وإن تذوج 

امرأة جاز نكاحبا لأنه لا يؤثر فيه الزل» ولأنه من حوائجه 

الأصلية وإن حمى لم #اسمراً عاد الله مدا ين لبا أنه 

من ضرورات التكاح وبطل الفضل ؛ لأنه لا ضرورة فبه وهو 
اذام بالتسمية 


السفيه بعد هذه الدعوة ( سعت ) أي الجارية ( في جميع قيمتها لأنه كالإقرار بالحرية ) 
أي لأن إقراره بأمومية الولد بدون الولد كالإقرار بالحرية ( إذ ليس لها شبادة الولد) 
فصار كأنه قال أنت حرة فبمتنع بيعها وتسعى في قيمتها بعد موته . 
( يخلاف الفصل الأول ) وهو ما إذا كان معها ولد ( لأن الولد شاهد لما ) في إبطال 
حتى الغير » فكذا في حك دفع الحجر عن تصرفه ( ونظيره المريض ) أي نظير حك هذه 
المسألة بالوجبين نظير ما ( إذا ادعى المريض ولد جاريته فبو على هذا التفصيل ) وهو 
الفرق بالذي ذ كره بين الدعوة بالولد والدعوة بدون الولد » فان كان معبا ولد لا تسعى 
بعد موته »> وإن لم يكن تسعى لحاجته إلى بقاء نسله فيكون مقدما على حتى الغرماء . 
( قال ) أي القدوري ( وإذا تزوج امرأة جاز نكاحها ) ولفظ المبسوطين جساز 
نكاحه > وبه قال أحمد . وقال الشافمي ومالك وأبو الخطاب اللي لا يحوز بغير إذن 
الول » لأنه عقد معاوضة كالشراء » فلا يحوز بدون ولبه ( لأنه لا يؤثر فبه الحزل ) لآن 
النككاح لا يؤثر فبه البزل » لآن الهزل فيه جد ( ولآأنه من حوائجه الأصلية » وإن سمى لها 
مهراً جاز منه ) أي من المهر (مقدارمبرمثلبالآنه) أي لآن مقدار مهر المثل (منضرورات 
التكاح وبطل الفضل لأنه لا ضرورة فيه ) أي في الفضل على مقدار مبر المثل ( وهو 
التزام بالتسسة في الءقد ) أي ما فضل وزاد على مقدار مهر المثل التزام بالتسمية في العقد 
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ولا نظر له فيه فلم تصح الزيادة فصا ركالمريض مرض الموت. ولو طلقبأ 
قبل الدخول بها وجب لا النصف في ماله ء لآن التسمية صحيحة إلى 
مقدار مبر المثل » وكذا إذا توج بأربع نسوة أو كل يوم واحدة لما 
ببنا . قال ويخرج الزكاة من مال السفيه لأنها واجبة عليه وينفق 
عل أولاده وزوجته ومن تجب نفقته عليه من ذوي أرحامه » لأن 


إحباء ولده وزوجته 


( ولاانظر له فيه ) أي ولا نظر للسفيه فيا فصل عليه ( فم تصح الزيادة ) أي إذا يكن 
فيه نظر فم تصح تلك الزيادة على مقدار مهر المثل ( فصار ) أي حم م ذا ( كالمريض 
مرض الموت ) يعني من لزوم كل واحد منها مقدار مبر المثل وسقوط الزيادة فها إذا تزوج 
المريض بأ كثر من مهر مثلها إلا أن الزيادة في فى المريض يعتّبر من الثلث » وهاهنا 
غير معتبر أصلاً . 

و 7050:0007 
( لأن التسمية صحيحة إلى مقدار مهر المثل ) وإنما الباطل تسمية ما زاد على مقدار مهر 
المثل ( وكذا إذا تزوج بأريع نسوة)هذا عطف على قوله وإذا تزوج امرأة جازنكاحها» 
أي إذا تزوج بأرسع نسوة في عقد واحد » كذلك يعتبر مهر المثل وتبطلل الزيادة ( أو 
كل يوم واحدة ). أي أو قزوج كل يوم واحدة ثم طلقها وفمل.ذلك مراراً فانه يصح 
تسمته في مقدار مهز المثل وتبطل الزيادة بهذا يحتج أبو حشفة على أن لا فائدة في الحجر 
عليه » لأنه لا يفسد علنه باب إتلاف المال عليه ». فان يتلف ماله بهذا الطريق إذا عجز 
عن إتلافه بطريق البيع والهبة ( لما بينا ) أشار به إلى قوله لآن من ضرورات 
التكاح ... إلى آخره . 

( قال ) أي القدوري ( ويخرج الزكاة من مال السفيه لأنها ) أي لآن إخراج الزكاة 
( واجبة عليه ) لأنه كامل العقل مخاطب يحقوق الله تعالى » فلا تبطل السفه ( وينفق على 
أولاده وزوجته.» وعلى من.تحب علمه نفقته من ذوي أرجامه » لآأن احباء ولده. وزوجته 
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من حوائجه والانفاق على ذي الرحم واجب عليه حقآ لقرابته 

والسفه لا يبطل حقوق الناس , إلا أن القاضي يدفسع 

قدر الركاة إليه ليصرفها إلى مصرفها » لأنه لا بد من نيته 

لكونها عبادة » ولكن يبعث أمبنا معه كيلا يصرفه في غير وجبه » 

وفي النفقة يدفسع إلى أمينه ليصرفها لأنبا ليست بعبادة فلا 
يحتاج إلى نمته» 


من حوائجه والاتفاق على ذي الرحسم واجب عليه حقا لقرابته» والسفه لا يببطل حقوق 
الناس ) الأصل فيه أن كل ما وجب عليه بإيحاب الله كالزكاة وحجة الإسلام أو كان حقاً 
للناس فبو والمصلح فيه سواء » لأنه مخاطب إلا أن القاضي يدفع قدر الزكاة وحجة 
الإسلام » أو كان حقا للناس فهو والمصلح فيه سواء » لأنه مخاطب( إلا أن القاضي يدقع 
قدر الزكاة اليه ليصرفها إلى مصرفها » لآنه لا بد من.نيته لكونهاعبادة) والعبادة لا تتأدى 
إلا بالنية ( لكن يبعث أمينا معه كيلا يصرفه في غير وجهه ) لأنه لا ييتدي الى طرق 
الرشاد لسفبه ( وفي النفقة يدفم الى امينه ليصرفها ) وفي بعض النسخ يدفعها الى أمينها » 
أي أمين المرأة وعلى الأول الى أمين القاضي لمصرفه » أي ليصرف الال الحروج للنفقة الى 
مستحقه ( لأنه ) أي لأن صرف النفقة ( لمس بعبادة فلا يحتاج الى نبته ) . 

وفي المبسوط فرق بين نفقة الوالدين من نفقة غيرهها فقال ينيغي للقاضي أن لا يأخذ 
بقول السفيه في دفع المال الى ذوي الأرحام النفقة حتى يقم القريب بينة على القرابة 
والعسرة » لان إقراره بذلك بنزلة الإقرار بالذي على نفسه فلا يازم شيئأ إلا في الولد » 
فان الزوجيناذا تصادقا علىالنصب قبل قولماء لان كل واحد منها في تصديق الآخر يقر 
على نفسه بالنسب » والسفه لا يؤثر في منم الاقرار بالنسب لكونه من حوائجه » لكن لا 
بد من اثبات عسرة المقولة » وكذا يصح اقراره بالزوجية وبحب مهر مثلها والنفقة . 

( وهذا ) أي ما ذكرنا مما أوجبه الله وما كان من حقوق الناس قيل ان هذا الذي 
ذكره القدوري من اخرج الزكاة من مال السفيه والانفاق منه على أولاده وزوجته 


الملا 


وهذا يخلاف ما إذا حلف أو نذر أو ظاهر حمث لا يلزمه امال 
بل يتكفر بمبنه وظهاره بالصوم لأنه مما يجب بفعله » فلو فتحئا هذا 
الباب يبذر أمواله بهذا الطريق ولا حكذلك ما يجب ابتداء بغير 
فعله . قال فإن أراد حجة الإسلام ل يمنع منها لأنها واجبة عليه 
بإيجاب الله تعالى من غير صنعه ولا يسلم القاضي النفقة إليه » ويسامها 
إلىثتقة من الحاج ينفقبا عليه في طريق الحج كيلا يتلفها في 


غير هذا الوجه . 


( بخلاف ما اذا حلف ) لله ( أو نذر ) نذراً من هدي أو صدقة ( أو ظاهر)منامرأته 
( حبث لا يازمه امال ) فلا ينفذ للقاضي شيئا من ذلك وم يدعه يكفر أيمانه المال ( بل 
يكفر يمبنه وظباره بالصوم ) بصوم لكل حنث ثلاثة أيام متتايعات 1 وعلى كل ظهسار 
شبرين متتابعين وان كان مالكا للمال حال التكفير ( لاته مما يجب بفعله ) أى لان كل 
واحد منها يجب بفعله إِدَ السبب التزامه ( فلو فتحنا هذا الباب ) أى لزوم المال فيهذه 
الاشياء ( يبذر أمواله بهذا الطريق ) حبث يحلف كل يوم مراراً ويحنث» أو ينذر نذوراً 
أو يظاهر مراراً » وفيه تضييع فائدة الحجر . 

فان قبل التكفير بالصوم مرتب على عدم استطاعة الرقبة فانه يصح مع القدرةعليها. 
أجيب بأن الاستطاعة منتفية لان دلائل الحجر لا توجب السعاية على من يعتقه السفيه كما 
تقدم مم السعاية لا يقع العتى من الظبار . 

(ولاكذلكما يجب ابتداء بغير فعله ) كالزكاة وحجة الإسلام وتحوهماءلانهمخاطب» 
ويسببالفساد لايستحق النظر في ا.قاط شيء من حقوق الشرع عنه . 

( قال ) أى القدوري ( فان أراد حجة الإسلام لم يمنع منها ) أى من الحجة ولبس 
فيه خلاف ( لانه ) وني بعض النسخ لانها » أى لان حجة الاسلام » وعلى الاول » أى 
لان الحج ( واجب عليه بايجاب الله تعالى من غير صنئعه ولا يسلم القاضي النفقة إليه 
ويسامها الى الثقة من الحاج ينفقها عليه في طريق الحج كيلا يتلفها في غير هذا الوجه . 


لفل 


ولو أراد عمسرة واحدة لم يمنع منها استحساناً لاختلاف 

العاماء في وجوبها » بخلاف مأ زاد على مرة واحدة من الحج ولا 

يمنع من القران»لأنه لايمنع من [فراد السفر لكل واحد منه) فلا يمنع 

من الجمح بينبماء ولا يمنع أن يسوق بدنة تحرزاً عن موضع الخلاف 
إذ عند عبد الله ين عمر رضي الله عنه لا يجزئه غيرها 


ولو آراد عمرة واحدة لم يمنع منها استحسانا ) وفي القباس يمنع » لان التمر''' عندنا 
تطوع فضار كا لو أراد الخروج للحج تطوعا بعد حجة الاسلام » وأثار إلى وجه 
الاستحسان بقوله ( لاختلاف العاماء في وجوبها ) فانها عند الشافمي فرض »© والأخبار 
متعارضة فيها » والظاهر قوله تعالى « وأتّوا الحج والعمرة لله © ١45‏ البقرة »فلبذا أخد 
بالاحتباط في أمر الدين وهو من جمة النظر » فار جنى جناية فان كانت مما يحزىء 
فبه الصوم فعليه الصوم ليس إلا » وان لم يكن ولزمه الدم يؤدي إذا أصلح . 

( بخلاف ما زاد على مره واحدة من الحج ) يعني يمنع من ذلك ( ولا يمنع من القران » 
لأنه يمنع من إفراد السفر لكل واحد متهما ) أي من الحج والممرة ( فلا يمع من الججع 
بينهما » ولا يمنع من أن يسوق بدنة تحرزاً عن موضع الخلاف ) فالخلاف في غير البدنة » 
لا في السوق ( إذ عند عبد الله بن عمر لايحزئه غيرها ) أي غير البدنة »© وعندة يازم 
القارن هدي وتحزئه الشاة » ولكن البدنة أفضل أخذاً بالاحتباط في أمر الدبن» ويكون 
فعله أقرب الى فعل الني عتيضد فلا يمنع عن سوق البدنة . 

قوله اذ عند ابن عمر لا يحزئه غيرها لم يثبت بهذا النص > وإنما الذي روى عنه أنه لا 
يرى البدنه الا من الإبل والبقر على ما روى الطبراني في مسند الشامبين ثنا أبو زرعة 
ثنا أبو المان الحم بن نافع أخبرني شعيب عن الزهري أخيرني مالم عبد الله أن عبد الله 
ابن عمر رضي الله عنبما كان يقوللا أعلم الحدي الا من الإبل والمقر » وكان عبداظين مر 


رم اكد الأمل ب الكو حورا أراذنيا الفيوة كاه سروف مو مدهت 
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وهي جزور أو بقرة»فإن مرض و أوصىيوصايا فيالقربوأبواب الخير 
حاز ذلك في ثلثه "'' » لأن نظره فيه إذ هي حالة انقطاعه عَنْ 


لا ينحر في الحح الا الإبل والبقر » فان ل يحد ل يذيح لذلك شيئاً . وررعهالك ى 
الموطأ في الحج أخبرة مالك عن نافع عن ابن عمر كان يقول ما استيسر من اللحهدي 
بدنة أو بقرة . 

( وهي ) أي البدنة ( جزور ) بفتح الجم وهي من الإبل يقع على الذكر والانثى 
والمجع جزور » وقيل الجزور الناقة التي تنحر والمع جزائر » ولا يقال للجمل جزور إذا 
أفرد » والجزور اثنو لا غير » لأنه أكثر ما ينحرون النوق ( أو بقرة ) وهي تقع على 
الذكر والأنثى » وإنما دخلته البها على انه واحد من الجنس والجمع بقرات»والماقر والمقير 
والمقور » وأما البقر فهو اسم جنس ٠‏ 

( فان مرض وأوصى بوصايا في القرب ) بضم القاف وفتّح الراء جمع قربة » وهي ما 
يتقر ب به إلى اللهبوواسطة كبناءالمساجد والسقاية والرباط ونحو ذلك » وقبد بالمرض باعتبار 
أن الوصمة غالبا ما تكون في المرض » فان السفيه الصحمح اذا وصى توصية فحكمها 
كحك المريض ( وأبواب الخير ) عطف على القرب من قبيل عطف العام على الخاص >لآن 
أبواب الخير أعم من القرب لان القربة تكون بواسطة كما ذكرة » وأبواب الخير أعم 
منبا » وهذا كالكفالة مع الضمان » فان الكفالة خاص والضمان عام » فافيم ( جاز 
ذلك فى ثلثه ) استحساناً » والقياس بينهما كما لو تبرع في خيانة ولكن استحسئوا فها 
اذا وفتى الحق ما يتقرب به الى الله أن يكون من الثلث ( لان نظره فيه اذ هي حالة 
انقطاعه عن أمواله والوصة تخلف ثناء ) حسنا بعد موته اذا كانللغني ( أو ثواباً ) أى 
أو تخلف ثواباً اذاكان للفقير . 

فان قلت في الغني أيضا ثواب »© لانه ايصال خير وإحسان الى أخيه المؤمن ولا سها 


. ثلث ماله - هامش‎ )١( 
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وقد ذكرنا من التفريعات] كثر من هذا في كفاية المنتبى . قال و لا 
يحجر على الفاسق إذا كان مصلحاً لماله عندناء و الفسق الأصلي والطارىء 
سواء . وقال الشافعي « رح » يحجر عليه زجراً وله عقوبة عليه ما في 
السفيه » ولحذا لم يجعل أهلاً لاولاية والشبادة عنده . ولنا قوله تعالى 
«فإن نسم منهم رشكاً فادفعوا إليهم أموالهم 4 ... الآية ١‏ النساء » 


اذا قصد به أن يتوسع في النفقة على عباله © وفي الفقير أيضاً ثناء حسن فكان ينبفي أن 
يقول ثناء وثواب بدون أو . قلت هذا باعتبار الغالب يحسب الظاهر حمث يكون الثناء 
غالبا من الغني وحصول الثوب فيه خمني كحصول الثناء في الفقير . 

( وقد ذ كرتا من التفريمات أكثر من هذا في كفاية المنتهى ) نيا ما اذكره عكب» 
أن الذي بلغ سفيباً والصي الذي لم يبلغ وهو. يعقل ما يصنعه عندنا سواء الأ في أريمة 
مواضم > أحدها أنه يحوز للأب ولوصي الاب إن يتصرف على الصغير ليشتري له ماله 
ويبيع ».ولا يحوز تصرف الاب ولا وصي الاب على البالغ السفيه الا يأمر الحا ك. والثاني 
أنه يجوز نكاحه ولا يحوز نكاح الصبي العاقل . والثالث : أنه يجوز طلاقه وعتاقه ولا 
يجوز طلا الصبى العاقل ولا اعتاقه . والرايع : أن الذي م يبلغ اذا دير عبداً لا يصح 
تدبيره » وهذا السفيه إذا دبر عبده. صح تدييره » انتبى . وهكذا ذكره في 
المبسوط والمفني . 

( قال ) أي قال القدوري ( ولايحجر على الفاسق إذا كان مصلحا لماله عندة والفسق 
الأصلٍ والطارىء سواء ) يقال طراً أ علينا فلان من بعيد فجاءه»والطارىء خلاف الأصلي» 
والصواب طارىء بالحمزة ة ( وقال الشافعي « رح » يحجر عليه زجراً له وعقوبة عليه كافي 
السفيه ‏ ولهذا ) أي ولوجوب الحجر عليه زجراً وعقوبة ( ل يحمل أهلد للولاية والشهادة 
عنده ) أي عند الشافعي . 

( ولنا قوله قعالى ف فإن آنستم منهم رشداً فادفعوا إليهم أموالهم 4 ) أي تهديا إلى 
الطريق المستقم ( .. الآية * النساء ) بالنصب »© أي اقرأ الآية . ويحوز الرفعم »أي 
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وقد آنسوا نوع رشد فيتناوله النكرة اطلقة » ولأن الفاسق من 

أهل الولاية عندنا لإسلامه » فيكون والياً التصرف وقد قررتاه 

فيما تقدم» ويحجر القاضي عندهما أيضاً وهو قول الشافعي 

« رح» بسبب الغفلة وهو أن يغبن في التجارات ولا يصير عنبا لسلامة 
قلبه لما في الحجر من النظر له 


الآية بيامها فنكون مرفوعا بالابتداء والخبر محذوف » ثم أشار إلى وجه الاستدلال بالآية 
بقوله ( وقد أونس نوع رشد ) لآنه مصلح في ماله وإن م يكن مصاحا في دينه ( فيتناوله 
النكرة المطلقة ) أي بتناول نوع الرشد النكرة المطلقة » وهو قوله تعالى ‏ فإن آنستم 
منهم رشداً © فإنه ذكر الرشد نكرة والنكرة في موضم الإثبات تخص ولا تعم » فيراد 
يور شد واحدأوهو الصلاح في المال » وهو المراد فلا يكون الرشد في الدين مراداً لأنه 
حينئذ يكون معلقاً برشدين فلا يحوز ذلك لعدم الدليل على العموم . عن ابن عباس المراد 
بالرشد الصلاح في المال . وعن مجاهد في الفمل . وفي شرح الطحاوي المراد بالرشد الصلاح 
في المال » وبه قال مالك وأحمد وأكثر أهل العم . ( ولآن الفاستى من أهل الولاية عندة . 
لإسلامه فيكون واليا للتصرف وقد قررناه فما تقدم ) أي في أول كتاب النكاح ٠‏ 

( ويحجر القاضي عندهما أيضاً ) هذه المسألة مبتدأة » أي حجر القاضي أيضاً عند 
أبي بوسف وحمد (. وهو قول الشافمي يسبب الغفلة ) وعند مالك وأحمد لا يحجر يسبب 
الغفلة لباوغه وعقله ورسده ( وهو ) أي سبب الغفلة ( أن يغين في التجارات ولا يصير 
عنها لسلامة قلبه لما فيالحجرمن النظر له ) واعترض بأنه خلاف ما ثبت عن الني عَلِثم » 
فانه ما حجر على حبان بن منقذ » وكان يغين في التجارات »© بل قال له قال لاخلائه ولي 
الخبار ثلاثة أيام. وأجمب بأن الحجر على المغفل ثبت بدلالة قوله تعالى #8 ولا تؤوتوا 
السفباء أموالكم © مه النساء » لما أنه يتلف الأموال كالسفيه » فلا يمارضه خبر الواحد » 
كذا ذكره تاج الشريعة . 

قبل هذا مردود » لآن ذلك انع المال وليس النزاع فيه . قلت فبه نظر » لآت ابن 


ل 


فصل في حد البلوغ 
قال بلوغ الغلام بالاحتلام والاحبال والإنزال إذا و لىء | 


| سحاق قال فحدثت ببذا الحديث محمد بن يحمى بن حبان » قال كان جدي حبان بن سعد بن 
عرو وكان قد أصيب في رأسه امه فكسر تأسنانه ونقص عقله > وكان يغينفي المسع... 
الحديث » فبذا يدل على انه كان فيه تعقل » لأنه لا يكون من نقصان العقل ففيه نوع 
حجر » لأنه أطلق له الببوع كلها بالخيار » فصار كالحجور في الببوعالمطلقة فافهم ٠‏ 


( فصل في حد البلوغ ) 

أي هذا فصل في ببان معرفة حد البلوغ . وإنما ذكر أن الصغر من أسباب الحجر 
لا بد من يبان انتهائه » وهذا الفصل لسان ذلك » وحد الملوغ صيرورة الإنسان حال لو 
جامع ينزل > وذلك مما يعرف في الرجل والمرأة بقولما نحو أن يقول انزلت أو احتامت 
أو حبلت ومايحري مجراه » لأنه أمر يوقف عليه من جبتهها » فيقبل فيه قولهما كقول 
المرأة في الحيض . 

( قال ) أي القدوري (بلوغ الغلام بالاحتلام) البلوغ في اللغة الوصول» وفي الاصطلاح 
انتباء حد الصغر والاحتلام من الحم بالضم وهو ما براه النائم ثم يقال حلم واحتم فبلوغ 
الغلام يكون بالاحتلام ( والاحبال والانزال إذا وطيء ) والأصل هو الإنزال » قال الله 
تعالى # وإذا بلغ الاطفال منك الهلم # 4ه النور » وهذا بالاجماع بلا خلاف > وكذلك 
بلوغ الجارية بالحيض والاحتلام والحبل بالاجماع » وأما الانبات فهو نبت الشعر حول 
الذكر أو فرج المرأة بحيث يستحق أخذه بموسى»علامة البلوغ عند أحمد العانةولا اعتبار 
له في قولنا » وأما الزغب الضعيف فلا اعتبار له بالاتفاق إلا في قول من الشافعي . 

وفي الغاية وقال أصحابنا أن انبات العانة لا يدل على الباوغ خلافاً للشافعمي . وقال 
في شرح الطحاوي وروى عن أبي يوسف في غير رواية الآصول انه اعتبر نبات العانة » 
وأما نهود الثدي فلا يحك بالبلوغ فيه في ظاهر الرواية . وقال بعضهم يحم به . وفي 
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فإن لل يوجد ذلك فمتى يتم ثماني عشرة سنةعند أب حنيفة « رح » ؛ 
وبلوغ الجارية بالحيض والاحتلام والحبل » فإن لم يوجد ذلك فحتى 
يتم لها سبع عشرة سنةءوهذا عند أبي حنيفة « رح » وقالا إذا تم 
لغلام والجارية خمس عشرة سنة فقد يلغا وهو رواية عن أبي 
حنيفة » وهو قول الشافعي . وعنه في الغلام تسع عشرة سنة. 
وقيل المراد أن يطعن في التاسع عشرة سنة ويتم له ثماني عشرة سنة 


الكشاف في تفسير سورة النور وعن على انه كان يمتبر القامة ويقدر يخمسة أشبار » ويه 
أخذ الفرزدق في قوله : 

ما زال مذ عقدت يداه إزاره ومسمى فادرك خسة الاششبار 

( فان م يوجد ذلك ) أي واحد من الأشياء المذكورة ( فحق يتم له ماني عشرة سنة 
عند أبيحنسفة ) . بفتح العددين للتركسب وحذف التاء من ثمانية واثباتها في عشرة وتكسر 
الشين في عشرة وقد تسكن » و كذلك الغلام في سبع عشرة ٠.‏ 

(وبلوغالجارية بالحيض والإحتلام والحبل وإنإيرجد ذلك فحت يم لها سبععشرةضنة» 
وهذا عند أبي حشفة . وقالا إذا تم للغلام والجارية خس عشرة سنة فقد بلغا » وهم 
رواية عن أبي حنيفة وهو قول الشافعمي ) وأحمد أيضاً وعليه الفتوى. وقال داود لا حد 
للبلوغ من السن لقوله تزيتهدة. رفم القم عن ثلاث عن الصبي حتى يحتلم واثبا تالباوغ بغيره 
يخالف الخبر » وهذا قول مالك . وقال أصحاب مالك سبع عشرة أو ماني عشرة كقول 
أبي حنيفة « رح » . 

( وعنه ) أي عن أبي حنيفة ( في الغلام تسع عشرة » وقمل المراد أن يطعن في 
التاسع عشرة ويتم له ماني عشرة سنة ) أي أن يدخل » يقال طعن في السن يطعن بالضم 
طعناً من باب نصر ينصر > وكذا طعنه بالرمح من هذا الباب » و كذا طعن فيه بالقول . 
وأماطمنفيالمغازةإذا ذهب» فمستقبله يطعن بالضم ويطعن بالفتح أيضا قوله في التاسع 
عشرة» وكان القباس يقتضي أن يقال في التاسعة عشرة لآن المعنى في السنة التاسعة عشر 


لحيل 


فلا اختلاف . وقيل فيه اختلاف الرواية لأنه ذكر في بعض النسخ 
حت يستتكمل تسع عشرة سنة أما العلامة فلآن البلوغ بالإنزال 


إلا إذا أريد بها العدد من السنين » فحمنئذ يحوز أن يقال في التاسع عشرة ( فلا اختلاف) 
أي إذا كان هذا رواية عن أبي حشفة فلا اختلاف بين الروايتين ٠‏ 

( وقمل فيه اختلاف الرواية » لانه ذكر في بعض النسخ ) أي في بعض نسخ المبسوط 
(حق يستكمل تسم عشرةسنة) قلت له أن يستكمل»وهذا يدل على اختلاف الرواية.وقال 
الماع في الكاني لا يحوز طلاق الصي ححتى يحتلم أو يبلغ » أو في ما يكون من وقت 
الاحتلام وذلك عند تسع عشرة سنة »> فإذا بلغ ذلك الوقت وم حتلم فهو بمنزلة الرجل 
وقال أبو الفضل ذكر هذه المسألة في كتاب الوكالة من رواية أبي سلمان في موضمين فقال 
في أحدها بلوغ الغلام أن يكمل له تسع عشرة سنة وبلوغ الجارية أن يكمل لها سبع ٠‏ 
عشرة سنة . وقال في موضع آخر أن يطعن في التاسع عشرة وقطعت الجارية في السابع 
عشرة»وهذا هو المشهور في قوله . ووجدت القول على هذا متفقاً في كتاب الوكالة في 
روانة أبي حفص . وقال أبو يوسف وحمد « رح » وفيه في الغلام والجارية خمس عشرةسنة 
فإذا تمت جاز طلاقه وإن ل يحتلم » انتهى لفظه . 

وذكر الطحاوي رحمه الله في شرح الآثر في كتاب السير وكان عمد بن الحسن يذهب 
في الغلام إلى قول أبي يوسفرحمه الله وفي الجارية إلى قول أبى حنيفة رضي الله عنه. 
وقال القدوري رحمه الله في باب من أحق بالامانه في شرح ختصر الكرخي . وروي عن 
جمد رحمه الله أنه قال في الرقة في الغلام خس عشرة » وفي الجارية سبع عشرة . وقال 
شمس الائمة السرخسي في شرح الكاني وعلى قول أبي يوسف وحمد والشافعي الجاري» 
والغلام يتقدر خمس عشرة سنة . 
(أما العلامة فلا نالباوغ بالانزالحقيةة) لأنه فو الأصل كنا ذكرة(والحبل والاحباللايكون 


١ 


إلا مع الإنزال » وكذا الحيض في أوان الحبل » فجعل كل ذلك 

علامة البلوغ . وأدنى المدة لذلك في حق الغلام اثنا عشرة سنة وفي 

حق الجارية تسع سنين ‏ و أما السن فلم العادة الفاشية في أن الباوغ 
لايتأخر فمها عن هذه المدة ؛ 


إلا مع الانزال» و كذا الحيض في أوان الحيض»فجعل كل ذلك علامة الباوغ وأدنى الدة 
لذلك ) أي للبلوغ ( في حق الغلام اثنتي عشرة سنة وفي حق الجارية تسع سنين ) وهذا 
لا يعرف إلا سماعاً أو تتبعا . وقال تاج الشريعة لما روي عن عائشة رضي الله عنها بلغت 
على رأس تسع سنين » وروي أن الني عليه السلام بنى يها حين صار لما قسع سنين » 
ومعلوم أن البناء من رسول الله علدو لا يتكون إلا للتوالد والتناسل > ولا يتحققان إلا 
بعد البلوغ » فعم بذلك بلوغها » انتهى . قلت تزوج الني عليه السلام عائشة رضي الله 
عنها وعمرها ست سنين ثبت في الصحاح وغيرها . 

( وأما السن ) عطف على قوله أما العلامة ( فلهم ) أي فلابي يوسف وجمد 
والشافمي « رح » ( العادة الفاشية أن البلوغ لا يتأخر فيهما ) أي العادة الظاهرة الغالبة 
أن البلوغ لا يتأخر في الغلام والجارية ( عن هذه المدة ) أي خمس عشرة سنة “ولانه 
روي أن ابن عمر رضي الله عنه قال عرضت على النبي عليه السلام يوم أحد وأا ابن أربع 
عشرة فلم يقبلني ول يرني بلغت » وعرضت عليه عليه السلام يوم الخندق وأنا ان خمس 
عشرة سنة فقبلني ورآني أني بلغت . وعن أنس رضي الله عنه قال » قال رسول اطع 
إذا استكمل المواود خمس عشرة سنة كتب ماله وما علمه » وأقمت عليه الحدود . 

قلت حديث ابن عمر رضي الله عنه في الصحاح » ولكنلا يدل على مدعا » لان 
الاجازة للقتال حكمها منوط بإطاقته والقدرة عليه وان إجازته عليه السلام فى امس 
عشرة لانه رآه مطيقاً للقتال وم يكن مطيقا له قبل ذلك لا لانه الحم على البلوغ 
وعدمه » ويدل عليه ماروي عن ممرة بن جندب رضي الله عنه كان رسول الله َيِه 
يعرض عليه غامان الانصار فبلحق من أد رك منهم “قعر ضت علىمالهق فر نيغلاماًو ردني فقلت 
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وله قوله تعالى إحتى يبلخ أشده 4 ١١8‏ الأنعام » وأشد الصبي ثماني 


أقل ماقيل فيه 


با رسول الله بَكيْم لقد ألحقته ورددتني » ولو صارعته لصرعته » قال فصارعته فصرعته 
فألقني > قال الخام صحيح الاسناد » وفي الاستيعاب لان عبد البر عن الواقدى أنه عليه 
السلام استصغر عمير بن أبي وقاص وأراد رده وبكى ثم أجاز هيعد فقتل عمير وهوابن 
ست عشرة سنة . ومعنى قوله ورآني أني بلغت أى في القوة حد القتال . وأماحديث 
ابن أنس فل يشت فسقط الاحتجاج به . 

( وله ) أى لابي حنيفة ( قوله تعالى © حتى يبلغ أشده » 4م الاسراء ) أى قوته» 
وقبل هو جمع شدة كالنعم جمع نعمة » وقبل لا واحد لا (وأشد الصبي ثماني عشر سنة » 
هكذا قله ابن عباس رضي كح متيب لاي ردي ا 


وف لدان دن سارل فيا ناد ب فر ا سة بن صعيد 
ابن جبير عن ابن عباس رضىاللعنها فى قولهتعالى ه حتى إذا بلغ أشدهم ١١‏ الأحقاف 
قال ثلاثة وثلاثون سنة » وهو الدى رقم علبه عبسى بن مرب عليه السلام . وروى ابن 
مردويه فى تفسيره عن عبد الله عن عؤان بن خيثم عن يحامدد عن ابن عباس فى قوله 
« حتى إذا بلغ أشده » قال بضعا وثلاثين سنة ( وتابعه القتبي ) أى تابمع ابن . 
[ وجد هذاالبياض فى نسخة المؤلف ''' ] 
( وهذا أقل ما قيل فبه ) أى قول ابن عباس أقل ما قبل فى تفسير الاشد » قال 
يعض السلف قال أقله اثنان وعشرون سنة » وقبل كُاني عشر سلنة »2 وقبل عشرون » 
وقمل ثلاث وثلاثون . وقمل أربعون » وقمل أقصاء ثنتان وستون وثماني عشر أقل ماقيل 
)١‏ البياض سطرين فى النسخة التي بين أيدينا » اه مصححه . 


خيلا 


فبنى الحم عليه للتيقن به» غير أن الإناث نشوءهن وإدرا كبن 

أسرع فنقصنا في حقبن سنة لاشتّالحا على الفصول الاربعة التي يوافق 

واحد منبا المزاج لا محالة .. قال وإذا راهق الغلام أو الجارية 

الحلم وأشكل أمره في البلوغ فقال قد بلغت فالقول قوله وأحكامه 

أحكام البالغين , لأنه معنى لا يعرف إلا من جبتهما ظاهراً » فإذا 
أخبرابه ولم يكذبهما الظاهر قبل قوهما فبه 


فيه ( فبنى الحم عليه للتيقن به ) أي على الأقل للتيقن بالأقل ( غير أن الإناث ) كأنه 
جواب عما يقال إذا كان المتيقن هو ثماني عشرة سئة فلم نقصت سنة في الجارية فهلا كان 
أمرها كأمر الغلام . فأجاب عنه أن الإناث ( نشوءمن ) أي انتشاؤهن وباوغبن 
( وإدراكبن أسرع ) من إدراك الذكور ( فنقصنا سنة في حقهن لاشْتا هلها على الفصول 
الأربعة ) وهي الربسع والصيف والخريف الشتاء ( التي يوافق واحد منها) أي منالفصول 
الأربعة ( المزاج ) أي الطبيعة » فبتقوى المزاج بذلك ( لا محالة ) أي لاحملة » ويحوز 
أن يكون في الحولي وهو القوة والحركة » وهي بفعله منها وأكثر ما يستعمل لا محالة 
بمعنى الحقيقة والمقين » أو بمعنى لا بد وزائدة وهو مبني على الفتح »© كذا في لارجل 
ولابيدفافهم. 

( قال ) أي القدوري ( وإذا راهق الغلام أو الجارية ) يقال رهقه » أي دان منه » 
وصبي مراهق أي دان للحم؛واستشكل أمره في البلوغ ول يعلم ذلك منه (الحل ) بظم 
الحاء أي الاحتلام (واشكل أمره في الباوغ » فقال قد بلغت فالقول قوله ) قبل إنما 
يعتبر قوله بالبلوغ إذا بلغ اثنتي عشرة سننة أو أكثر » ولا يقبل فيا دون ذلك » لآن 
الظاهر يكذبه . وني فتاوى قاضي خان والفتاوى الظهيرية أدنى السن الذي يمتبر قوله 
بالبلوغ اثنتي عشرة سنة » وفي حقى الجارية تسع سنين . 

( وأحكامه أحكام البالفين لأنه ) أى لأن البلوغ ( معنى لا يعرف إلا من جبتبيا 
ظاهراً » فإذا أخبرابه وم يككذها الظاهر قبل قولهما فيه ) أى في البلوغ » قيد بقوله ولم 


ضن 


كا يقبل قول المرأة في الخيض 


يكنيهما الظاهر إشارة إلى ما ذكرء من أن الغلام إذا ادعى الباوغ وعمره أقل من اثنتي 
عشرة سنة لا يصدق؛والجارية إذا ادعته وعمرها أقل من تسع ستين لا تصدق . وذكر في 
فتاوى قاضي خان صي يبيع ويشتري فقال أن يالغ » ثم قال يعد ذلك لست يبالغ »فإن 
كان سنه اثنتي عشرة سنة أو أكثر لا يمتبر جحوده» وإذا كان دون ذلك لا:يصح إخباره 
بالبلوغ » ويصح جحوده » وكذا ذكر في الفتاوى الظبيرية ٠‏ 

وفي الفتاوى الصغرى إذا أقر بالبلوغ وقاسم الوصي ان كان مراهقا صح الإقرار 
والقسمة ولا يقبل قوله إنى م أكن بالغ » وإن لم يكن مراهقاً بل كان مث لا يحتلم عادة 
لا يصج الإقرار ولا القسمة . وفي الواقمات صي أقر أنه بالغ وقاسم الوصي » فان كان 
مراهة] جازت قسمته ول يقبل قوله إنه غير بالغ » فإن لم يكن مراهق) ويعم أن مثله لا 
يحتم ل تجز قسمته ول يقبل قوله انه بالغ . 

( كا يقبل قول المرأة في الحيض ) لآنه معنى لا يعرف إلا من جهتها فالقول قولها إلا 
إذا كذيها الظاهر . 


جد عد عد 


١ 


باب الحجر بسبب الدين 
رجل وطلب غرماؤه حبسه والحجر عليه لم أحجر عليه لأن في 
الحجر إهدار أهليته فلا يجوز لدفع ضرر خاص » 


( باب الحجر بسبب الدين ) 

أى هذا ياب في ببان الحجر بسبب الدين . أخره عن حجر السفبه لأن هذا الحجر 
موقوف على طلب الغرماء » فيكون فيه وصف زائد على المشاركة في أصل الحجر» فصار 
كالمركب فأخر لذلك . 

( قال أبو حنيفة رحمه الله لا أحجر في الدين ) .هذا كلام جمل وفصله بقوله ( وإذا 
وجبت ديون على رجل وطلب غرماؤه حبسه والحجر عليه م أحجر عليه ) إنما أسند 
الفعل إلى نفسه في الموضعين تنبيبا على سشدة قأكيده على منع الحجر لا يقال أن فيه تعظيما 
النفس »> لآن المعنى لو استفتيت أو رفع أمره إلى الحام لم أحجر عليه » والكلام في 
موضعين » أحدههما أن من ر كبه الديون ولبس في ماله وفاء وخمف أن يلجأ مالة بطريق 
الاقرار ويبيع التحلية وطلب الغرماء من القاضي الحجر عليه .لا يحجر عليبه عند أبي 
حنيفة . وقالا يحجر عليه » وبه قالت الثلاثة »والآخرانه لا يباع على المديرن ماله في قوله 
خلافاً نهم العروض والعقار فيه سواء عند مبادلة أحد النقدين بالآخر فللقاضي أن يفعل 
ذلك عنده استحسانا لقضاء دينه (لآن في الحجر إهدار أهليته فلا يحوز لدفم ضررخاص) 


وهو ضرر الدائن . 
فإن قل تالعبد حجور لدفع ضرر خاص وهو ضرر المولى . قلت العبد إهدار أهليته 
وآدميته بالكفر . 


١ 


فإنكان له مال لم يتصرف فيه الخا كم لأنه نوع حجر ء ولأنه تجارة 

لا عن تراض فييكون باطلاً بالنص » ولكن يحبسه أبداً حتى يبيعه 

في دينه إيفاء لحق الغرماء ودفعاً لظامه . وقالا إذا طلب غرماء 

المفلس الحجر عليه حجر القاضي عليه ومنعه من البيع والتصرف 

والإقرار حتى لا يضر بالغرماء » لأت الحجر على السفيه [نفا 
جوزناه نظراً له » 


( فإن كاذله مالم يتصرف فيه الحا لآنه نوع حجر ) لآن بيع ماله غير مستحق 
لقضاء الدين لامكان أدائه بوجه آخر فلا يكون للقاضي أن يباشر ذلك عليه عند امتناعه 
كنا في الاجارة والتذويج إذ يمكنه قضاؤه بالاستقراض والاستيهاب ( ولآنه تحارة لاعن 
تراض ) أى ولأرن ببعه ماله بغير رضاه تمارة من غير تراض ( فيكون باطلاً بالنص ) 
وهوقوله تعالى 8 ولا تأكاوا أموالم بينم بالباطل إلا أن تككون تجارة عن تراض » 
و النساء ( ولكن يحبسه أبداً ) ولكن القاضي يحيس ماله أيد]ً » وفي بعض النسخ 
ولكن يحبسه وأبداً نصب على الظرف ( حتى يبيعه في دينه إيفاء لت الغرماء ودقص] 
لظامه ) الذي تحقق بالامتناع من قضاء الدين منه والح.سبالدين مشروع بالاجماع . 

فإن قلت روى الدارقطني من حديث أبن مالكعن أبيه أن رسول الله ِنَع حجر على 
معاذ رضي الله عنه ماله في دين كان عليه . وعن عبد الرحمن بن كعب قال كان معاذ شاب 
سخا وكان لا يمسك شيئا » فم يزل يدان حتى أغرق ماله في الدين » فأتى غرمائه الني 
عنزيتد: كلبم » فلو ترك أحد لترك معاذ لأجل رسول الله مَل ماله حتى قام معاذ يشير 
شيء . قلت هذا حكاية حال على أنه رسول الله مقع بنو الآن ما ل يكن وفاء لدينه 
فالتمس رسول الله علا أن ببنوا لي بيع ماله لبقي بدينه بواسطة بمو كب تصرف رسول 
الله يم على أنا نقول انه هرسل وهو ليس يحجة عند الخصم . 

( وقالا إذا طلب غرماء المفلس الحجر عليه حجر القاضي عليه ومنعه من البييع 
والتصرف والاقرار حتى لا يضر بالفرماء » لآن الحجر على السفيه إنا جوزتاء نظراً له » 


فا 


وفي هذا الحجر نظر للغرماء , لأنه عساه يلجىء ماله فيفوت حقبم . 

ومعنى قولما منعه من الببع أن يتكون بأقل من ثمن المثل » أما البيع 

بشمن المثل لا يبطل حق الغرماء والمنج لحقهم فلا يمنع منه .قال 

دن ل ا لابين ببعه وقسمه بين غرمائه بالحمصص 

عندهما » لأن البيع مستحق عليه لإيفاء دين ه حتى يحبس لأجله » 
فإذا امتنع تاب القاضي متابه كا في الجب والعنة . 


وق هذا الحجر نظر للغرماءكلآته عساء يلجىء ماله ) أىلأنالمفلسالمديونعسىأن يبع 
ماله تلجئه من عظم لا يمكن الانقزاع من يده » أو بقوله بماله . وقال تاج الشريمة أى 
يقر لغير الغرماء حتى لا يصل إلبهم وهو بتشديد الجيم من لآ تلجئة» وثلاثة لجامو جات 
إليه لجاء بالتحريك وملجأ والوضع لأ وملجأ أيضاً ( فيفوت حقهم ) أى حت الغرماء . 

( ومعنى قوهما ) أى قول أبي يوسف ومحمد « رح » ( منمه من الببع أن يكون 
بأقل من تمن المثل ) أى أن يبع بالغين يسيراً كان أو فاحشاً ( أما الببع بثمن المثل لا 
بيبطل حق الغرماء ا م لت ل ل ل 
كان بثمن امثل لا ينع . 

( قال وباع ماله ان امتنع المفلس من ببعه وقسمه بين غرمائه بالحصص عندها » 
لأن البيع مستحق عليه ) أى بيع المال لقضاء الدين المستحق عليه ( لايفاء دينه » حتى 
يحبس لأجله ) أى لأجل البيع ويحبس بالدقم » لآن حتى ها هنا القاية كقوهم مرض 
فلان حتى لا يرجونه ( فاذا امتنع ) عن الببع ( تاب القاضي متابه كا في اللجب ) بفتح 
الجيم وتشديد الباء وهو القطع لغة 6 والمراد ها هنا أن المرأة إذا وجدت زوجبها مجحبوبا 
فانه يفرق يبنها » فان امتنم عن ذلك ناب القاضي منابه ( والعنة ) بضم العين وتشديد 
النون » وهو اسم من عن الرجل عن المرأة إذا منع عنها بالسحر . والعنين هو الذي لا 
تقوم له لة > إما لعلة أو لسحر وأراد أن المرأة إذا وجدت زوجبا عنينا فلها الخياربعد 
القصول الأربعة » فان امتنع زوجها عن التفريق ناب القاضي متابه . 
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قلنا التنلجئة موهومة والمستحق قضاء الدين والببع لبس بطريق متعين 
لذلك يخلاف الجب والعنة والحبس لقضاء الدين بما يختاره من 
الطريق ؛ كيف وإن صم البيع كان الحبس إضراراً بها بتأخير 
حق الدائن وتعذيب المديون »فلا يتكون مشروعاً . قال وإن 
كأن دينه دراه وله درام قضى القاضي بغير أمره ؛ هذا بالإجماع لآن 
الدائن حق الأخذ من غير رضاه » فالقاضي أن يعينه . وإن كان 


( قلنا ) هذا جواب عما قال أبو يوسف ومحمد ومن تبعها ( التلجئة موهومة ) لأنه . 

احتال مرجوح فلا يهدر به أهلية الانسان ويرتكب المع بلا تراض ( والمستحق قضاء 
الدين » والبسع لبس بطريق متعين ) لأنه يمكنه الاستمفاء بالا ستقراض والاستبباب 
والسؤال من الناس فلا يجوز للقاضي تعبين هذه الجبة ( لذالك ) أى لقضاء ء الدين . 
. (بخلاف الجب والعنة) فان التفريق هناك متعين » لآنه لم يمكنه الامساك بالمعمروف» 
يءني عليه التسريح بالاحسان » فاما امتنع عن التسريح بالاحسان مع عجزه عن الامساك 
بالمعروف ناب القاضي منايه في التفريق ( والحبس لقضاء الدين ) جواب عن قوهها حتى 
يحبس لأجاه » وتقريره سامنا لزوم الحبس لكنه لبس لأجل البيع بل لقضاء الدين (يبما 
يختاره من الطريق ) الذى ذكرنا من الاستقراض والاستيهاب وسؤالالصدقة ويسع ماله 
بنفسه ( كيف ) أى كيف صح الببع (ولو صح الببع ) من القاضي ( كان الحبساضراراً 
بها ) أى بالمديون والغري ( بتأخير حق الدائن ) إلى زمان تحقق امتناع المديون عن 
البيع ( وتعذيب المديون ) بالحبس ( فلا يكون ) الحبس ( مشروعا ) لكن الحبس . 
مشروع بالاجماع » فدل ذلك على أنه ليس للقاضي ولاية البيع » وهذا لا ينقلب . ا 
حبس المديون على اعتبار عدم ولاية الببع للقاضي لا يشمل على الدائن لما خيرحقه > لآن 
للمديون ولاية البسع في كل لحظة > بخلاف القاضي . 

( قال فان كان دينه دراهم وله دراهم قضى القاضي بغير أمره » وهذا بالاجماع» لآأن 
للدائن حق الأخذ من غير رضاه فللقاضي أن يعينه » وإن كان دينه دراهم وله دنانير أو 


نينا 


دينه درأهم وله دنانير أوعلى ضد ذلك باعبا القاضي ني دينه » وهذا 
عند أبي حنيفة « رح» استحسان »والقياس أن لا يببيعه ؟ في 
العروض » وطذا ل يكن لصاحب الدين أت يأخذه جبراً . وجه 
الإستحسان أنهما متحدان في الثمنية والمالية مختلفان في الصورة » 
فبالنظر إلى الإتحاد يثبت للقاضي ولابة التصرف ء وبالنظر إلى 
الإختلاف يسلب عن الدائن ولاية الأخذ عملا بالشببين . 


على ضد ذلك ) بأن كان دينه دثانر وله دراهم ( باعبا القاضي في دينه » وهذا عند أبي 
حنيفة « رح » استحسان ) إنما خص أبا حنيفة بالذكر وإن كان ذلك بالاجاع لأآن 
الشببة ترد على قوله » لآنه كان لا يجوز ببع القاضي على المديون في العروض © فكان 
ينبغي أن لا يجوز في النقدين أيضا » لانه نوع من البسع وهو بسع الصرف ( والقياس أن 
لا يبيعه كا في العروض » وهذا لم يكن لصاحب الدين أن يأخذه جبراً ) أى من غير 
قضاء » بخلاف مالو ظفر حمس حقه . 

( وجه الاستحسان أنها ) أى الدراهم والدنانير ( متحدان في الثمنية والمالمة)وهذا 
يضم أحدهما إلى الآخر في حم الزكاة ( ختلفان في الصورة » فبالنظر إلى الاتحاد بشت 
للقاضي ولاية التصرف » وبالنظر إلى الاختلاف يسلب عن الدائن ولابة الاخذ ععمة 
بالشببين ) تقريره أن بالنظر إلى اتهما متحدان في الثمنية يشبت ولايه التصرف للقاضي 
والغريم » وبالنظر إلى أنهما متحدان ومشتلفان في الثمنية ومختلفان ضورة لا يثبت هما 
أصلا » فعملنا بالوجبين وقلنا بولاية التصرف للقاضي دون الغرم » ول نكس » لانولاية 
القاضي أقوى من ولاية الغريم » فاما لم يثبت للقاضي فأولى أن يثبت للغرم» فيكون فيه 
إبطال حت الشبهين » فلبذا امتنع المكس . 

وتوضحه أن من العاماء من يقول أن لصاحب الدب نأن يأخذ أحد النقدين بالآخر من 
غير قضاء ولا رضاء وهو ابن أبي ليلى والقاضي بحتهد » فجملنا له ولاية الاجتباد وفي 
مسادلة أحد النقدين بالآخر لقضاء الدين منه ولا يوجد هذا المعنى في سائر الاموال» وفبه 


خرن 


بخلاف العروض » لأن العرض يتعلق بصورها وأعياتها» أما 
التقود فوسائل فافترقا ويباع في الدين التقود ثم العروض ثم العقار 
سدأ بالأيسر فالأسر م فيه من المسارعة إلى قضاء الدين مع مراعأة 


جانب المديون ويترك عليه دست من ثياب بدنه 


إضسرار بالمديون من حيث إبطال حقه من غير ملكه » وللناس في الاعيان أغراض وليس 
للقاضي أن ينظر لغرمائه على وجه يلحتى الضرر به فوق ما هو يستحق عليه » وهمذا 
المعنى لا يوجد في النقود » لان المقصود هناك المالية دون العين . 

( بخلاف العروض ) هذه إشارة إلى ببان الفرق بين الدراهم والدنانير وبين العروض 
حيث جاز بيع القاضي في الدين في الدراهم والدنانير » ولم يجز في العروض فقالبخلاف 
العروض حيث لا يجوز ببعه فبها ( لان العرض يتعلق بصورها وأعبانها » أما النقود 
فوسائل ) إلى حصول المقصود ولا يتعلق العرض بصورها وأعيانها ( فافترقا ) أى 
الحكمان يعني حك النقدين وحم العروض ( ويباع في الدين النقود ) هذا تفريع على 
قولهما » يعني أن المديون لما جازبيع ماله عندهما تباع أولاً النقود ( ثم العروض ثم 
العقار ) وفي الذخيرة فعلى قولهما يبع أو قاضى ماله ولكن يبدأ بدنانير إذا كان الدين 
دراهم قال فضل الدين مع ذلك يبع العر وض أولاً لا العقار » لان العروض معدة للتلف 
والتصرف والاسترباح عليه فلا يلحقه كثير ضرر في ببعه > فان لم يف فحيتئذ ببع العقار 
وأما دون ذلك قلا ينبعه لان العقار أعد للأقتناء فبلحقه ضرر كثير » وهذا الذى ذكره 
رواية عنهما . وفي رواية يبدأ القاضي ببيع ما يخشى عليه التلف من عروضه ثم بسع 
ما لا يخشى عليه التلف ثم يبيع العقار ( يبدأ بالايسر فالايسر لما فبه منالمسارعة إلىقضاء 
الدبن مع مراعاة جانب المديون ) حاصله أن القاضي نصب ناظراً فينيغي أن ينظر 
للمديون كما ينظر للغرماء فبدبع ما كان أنظر له ( ويترك عليه دست من ثياب بدنه ) 
الدست بفتح الدال وسكون السين المهملة > وأراد به البدلة من قماش نحو القسص 
واللماس والعمامة . 


يفنا 


ويباعالباقيءلأن به كفاية»وفيلدستان»لأنه إذا غسلثيابه لا بد له من 
مليس . قال فإن أقر في حال الحجر بإقرار أزمه ذلك بعد قضاء 
الديون » لأنه تعلق بهذا المال حق الأولين » فلا يتمكن من إبطال 
حقبم بالإقرار لغيرهم . بخلاف الإستبلاك لأنه مشاهد لا مرد له . 


وفي العباب الدست من الثباب ومن الورق ومن صدر البيت ومن اللعب معربات ليست 
من كلام العرب . وفي الذخيرة إذا كان للمديون ثبابا يلبسها ويمكنه أن يحترىء بعد منذلك 
يبع ثيابه ويشتري بثمنه ثوباً يلبسه » وما فضل يقضى دينه لآن ذلك للتجميل وقضاء 
الدين غرض عليه » وعلى هذا لو كان له مسكن وتمكينه أن يحترىء بما دون ذلك يبيسع 
المسكن ويشتري بثمنه ما يحترىء وما فضل قضى دينه ولا يباع داره التي أغنى له عن 
سكناها » وبه قال أحمد. وقال الشافمي ومالك تباع ويستأجر من مُنه مسكنا لهويقضي 
بالفضل دينه . وفي الخلاصة والنية ما لايحتاج إليه في الحال كاللبد في السيف والنطع في 
الشتاء لو كان له كانون من حديد يباع ويتخذ من الطين . وعن شريح أنه يباع عمامة 
الحبوس وعن أبي يوسف هك ذا . وفي شرح الطحاوي ولو باع القاضي أو أمينه مال 
المديون فالعبدة على المطلوب لاعلى القاضي وأمينه . وقال الشافمى وأحمد على المديون . 
وقال مالك على الغرماء وإن كان الثمن جنس حقهم وإلا على المديون . 

( ويباع الباقي لآن به كفاية ) بعولان بالدست من الشياب كفاية ( وقيل دستان “لأنه 
إذا غسل ثيايه لا بد له من ملبس ) أي من لبس ثياب . 

( قال ) أي القدوري ( فإن أقر في حال الحجر بإقرار لزمه ذلك بعد قضاءالديون) 
أي قال القدوري في مختصره . وقال في شرح الأقطع وهذا على قولما ( لآنه تغلق يهذا 
المال حق الآولين » فلا يتمكن من إبطال حقهم بالإقرار لغيرهم ) أي فلا يتمكن المديون 
من إبطال حقى الأولين » وهذا الظاهر ( مخلاف الاستبلاك ) أي بخلاف ما إذا استبلك 
الحجور عليه قبل قضاء الدين مال إنسان حبث يكون المتلف عليه أسوة للغرماء بلا 
خلاف ( لآنه مشاهد لا مرد له ) أي لان فعله أعني الاستبلاك مشاهد محسوس فلا برد » 
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ولو استفادمالاً آخر بعد الحجر نفذ إقراره فيه لأنحقبملم يتعلق به . 

لعدم وقت الحجر . قال وينفق على المفلس من ماله وعلى زوحته ‏ 

ووادهالصغار وذوي أرحامه من يجب نفقته عليه ءلان حاجتهالأصلية 

مقدمة على حق الغرماء » ولانه حق ثايت لغيره فلا يبطله الحجر » 
ولهذا لو تزوج امرأة كانت في 


لان الحجر لا يصح في الفعل الحسي . وفي النخيرة لو كان سبب الدين ثبت عند القاضي 
بعلمه أو بالشبادة بأن شبدوا على استقراضه أو شرايه بمثل القبمة شارك الغرماء وعند 
الشافمي لو أقر بدين لزمه قبل الحجر يصحويازمه في الاصح . وفي قول لا يازمه وهو قول 
مالك وأحمد وأبي يوسف وحمد «درح» وتصرفات الحجور من ببع أو هبة أو عتق لا تصح 
عند الشافمي في الاصح » وبه قال مالك وأحمد في غير العتتى » وفي قول يصح وكوف 
موقوفاً . فان قضى دينه من غير نقض التصرف نفذ تصرفه و ام 
فالاضع ف بيدأ بالهبة ثمبالبيعثم بالعتق . وعند أحمد وأبي يوسف « رح » » يصح عتقه لانه 
صدرعن مالك رثشيد ولا يقبل الفسخ . وقال أحمد في رواية لايصح كالبيع والحبة وما 
فعله قبل الحجر يصح بلا خلاف . 

( ولو استفاد مالآ آخر بعد الحجر نفذ إقراره فيه » لان حقهم لم يتعلق به) أي 
بذلك المال » وفكذا هو فى بعض النسخ ( لعدم وقت الججر ) أي لعدم ذلك المال وقت 
الححر » فلا يتعلق به حت الاولين . 

( قال ) أيالقدوري ( وينفق مل تاجو بان لل وي المديون الحجور 
عليه عن التصرف » وينفق على صبغة تتاء المجبول ( وعلى زوجته وولده الصغار ) بضم 
الواو وسكون اللام جمع ولد ( وذوي أرحامه من'نحب نفقته عليه ) أى وينفق أيضاً 
على ذوي أرحام الحجور عليه ( لان حاجته الاصلية متقدمة على حتى الغرماء » ولاندحق 
ايت لغيره ) أى ولان الانفاق حتى ثابت لغير المفلس وهو من تحب نفقته عليه ( فلا 
يسطله الحجر » ولهذا ) أى ولاجل كون حاجته الاصلية مقدماً ( لو تزوج امرأة كانتفي 


لحرن 


مقدار مبر مثلبا أسوة للغرماء . قال فإان لم يعرف لامفلس 
مال وطلب غرماؤه حبسه وهو يقول لا مال لي حبسه الحا كم 
في كل دين التزمه بعقد كالمبر والكفالة وقد ذكرنا هذا الفصل 
بوجوهه في كتاب أدب القاضي من ه ذا الكتاب فلا نعيدها 
إلى أن قال وكذلك إنت أقام البينة أنه لا مال له يعني خلى سبيله 
لوجوب النظرة إلى الميسرة. ولو مرض في الحبس يبقى فيه إن كان 
له خادم يقوم بمعالجته و إن لم يكن أخرجه تحرزاً عن هلاكه . 


مقدارمهرمثلها أسوةللغرماء) لانالزيادة تضاف إلى التزامه وفبه إبطال حبق الغرماء ولا 
بلي ذلك » والاسوة يضم الهمزة و كسرها امم من ابتنى به إذا اقتدى به واتبعه . ويقال 
اسليته بمالي أى جعلته أسوة اقتدى به ويقندي هو بي . 

( قال ) أى القدورى ( فان م يعرف للمفلس مال وطلب غرماؤه حبسه وهو) أى 
المفلس ( يقول لا مال لي حبسه الحام في كل دين التزمه بعقد كالمهر والكفالة » وذكرتاهذا 
الفصل بوجوهه أي بطرقه ( في كتاب أدب القاضي من هذا الكتاب فلا نعسدها إلى أن قال 
وكذلك إن أقام الببنة أنه لا مال له يعني خلى سبيله لوجوب النطرة إلى الممسرة ) لقوله 
تعالى ( وان كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة » ١8؟‏ البقرة » أى وإنوجد ذو إعسار» 
أى فقر فالواجب نظرة أى انتظار إلى وقت اليسار والبينة على الاعسار بعد الحبس تقبل 
بالاتفاق فيطالبه القاضي بعد ذلك . وأما إذا قامت قبل الحبس ففيه روايتان في أحدها 
تقبل وبه كان يفتي الشبخ الإمام أبو بكر عمد بن الفضل : وفي الاخرى لا تقبل مالم 
خيس » وعليه عامة المثايخ »> :وإليه ذهب ثمس الاثئممة السرخسي في شرح أدب 

( ولو مرض في الحبس يبقى فيه ) أى في الحبس ويبقى بالتشديد ( إن كان له خادم 
يقوم بمعاجته » وإن لم يككن أخرجه تحرزاً عن هلاكه ) لانه لا يجوز الاهلاكلمكانالدين» 


١5٠ 


وامحقرف فيه لا يمكن من الإشتغال بعمله هو الصحيح ليضجر 

قلبه فنتبعث عل قضاء دينه » بخلاف ما إذا كانت له جارية وفبه 

موضع يمكنه فيه وطأها لا يمنع عنه » لانه قضاء إحدى الشبوتين 
فيعتبر بقضاء الأخرى 1 


ألا ترى لو توجه البه الحلاك محمصة كار:_ له أن يدفعه بال الغير فكيف يجوز إهلاكه 
لأجل مال الغير . وعن أبي يوسف «٠‏ رح » لا يخرجه في هذه الصورة .أيضا > لان الملاك 
لوكان لكان يسيب المرض وإنه في الحمس وغيره سواء . وفي الواقعات الحبوس في السجن 
إذا مرض وليس لاحد يعاهده أخرج من السحن بكفيل »© لانه او ترك كذلك يخاف 
عليه التلف » والمستحق الحبس لا التلف . وفي الخلاصة هذا إذا كان الغالبعليه الحلاك» 
والفتوى على قول مد « رح » » وإنما يطلقه يكفيل » فان لم يجد الكفيل لا يطلقه»فان 
كفل رجل وأطلقه فحضرة الخصم لبس بشرط . 

( والمحترف ) أى الحبوس الذى يحترف » يعني يكتسب بالحرفة وهي الصنعة قوله 
( فبه ) أى في الحبس ( لا يمككن من الاشتغال بعمله هو الصحيح ) احترز به عن قول 
بعض مشايخنا لا يمنع من الاكتساب فيه » وبه قال الشافمي في الاصح » لان فيه نظراً 
للجانيين » لان نفقته ونفقة عماله عليه فيمكن من الكسب . وقال الخصاف الاصح أنه 
يمنع منه » وبه قال الشافمي رحمه الله في قول ( ليضجر قلبه فينبعث على قضاء دينه ) 
فينبعث بالنصب عطفا على ليضجر > وذلك لان الحبس للتضييق عليه » حتى يتسارع إلى 
الوفاء » فاذا أمكن من الاحتراف فيه صار بمنزلة القوت فلا حصل المقصود . 

( بخلاف ما إذا كانت له جارية » وفيه ) أي وفي الحبس ( موضع يمكنه فيه وطأها 
لا نع عنه » لأنه قضاء أحد الشبوتين ) أي لآن الوطء قضاء أحد الشهوتين وهياشهوة 
البطن وشهوة الفرج ( فبعتبر بقضاء الأخرى ) أي إذا كان كذلك فيعتبر أحد الشهوتين 
التي هي شهوة الفرج بالشهوة الأخرى وهي شهوة البطن . وفي الخلاصة لا يضرب المديرن 
ولاايغل ولا يقيد ولا يخوف ولا يقام بين يدي صاحب الحى إهانة » ولا يؤاجر فيالمنتفى 


لل 


قال ولا يحول ببنه وبين غرمائه بعد خروجه من الحيس بل 
يلازمونه ولا يمنعونه من التصرف والسفر لقوله عليه السلام لصاحب 
الحق يد ولسان أراد باليد الملازمة و باللسانالتقاضي . قال ويأخذون 


ش يفيد المديون إذا خيف القراز ولا يخرج المديون لمعة ولا عبد ولا حج .ولا صلاة الجنازة 
ولا عيادة المريضويحيسفي موضع وحش لا يبسط له فرش ولا يدخل عليه أحد ليستأنس 
به ذ كرهالإمام السرخسي . 

( قال ) أي القدوري ( ولا يحول بينه وبين غرمائه ) أي لايحول القاضي بين 
المديون المفلس وبين غرمائه ( بعد خروجه من الحبس بل يلازمونه ) أي يدورون ممه 
حيث ما دار ولا يفارقونه في موضع معين لأنه حبس . وقال الناصحى في تهذيب أدب 
القاضي قال ابن كاس في أدب القاضي قال أبو بوسف وحمد إذا صح أنه معسر فلا سبيل 
إلى لزومه » وعلى قول اسماعيل بن حماد ليس للمدعي أن يلازمه » ولكن يأخذ كفي » 
ذكره شمس الآئمة في شرح أدب القاضي للخصاف . 

( ولا يمنعونه من الببع والتصرف والسفر ) لأن فيه ضرراً بينآ عام ( لقوله مسد 
لصاحب الحى يد ولسان ) هذا دليل لقوله يلازمونه » والحديث رواه الدارقطنيق سئنه 
حدثنا أبو على الصغار حدثنا عباس بن مد حدثنا أبوعاصم حدثناثورعن يزيد عن مكحول 
قال » قال رسول الله عِكتَمٍ إن لصاحب الحق اليد واللسان . وأخرج البغاري في 
الاستقراض ومسل في الببوع عن أبي سلمة عن أبي هريرة رضي الله عنه قال أتى الني عَكتْع 
رجل يتقاضاه فأغلظ له فبم به أصحابة فقال دعوه » فإن لصاحب الحق مقالا ( أراد 
بالبد الملازمة وباللسان التقاضي ) ولمس المراد بالبد أن يتطاول عليه يبد » ولا باللسانأن 
يؤذيه بالكلام الفاحش . وجه التمسك به أنه مطلى في حتى الزمان فمتناول الزمانالذي 
يكون يعد الإطلاق عن الحبس وقبله . 

( قال ويأخذون فضل كسبه يقسم بينبيسم بالحصص ) أي يأخذ كل واحد متهم 


يفن 


لاستواء حقوقهم في القوة . وقالا إذا أفلسه الحاكم حال 

بين الغرماء وبينه إلا أن يقيموا البينة أن له مالآءلات القضاءه . 

بالإفلاس عندهما يصمح فيثبت العسرة ويستحق النظرة إلى الميسرة . 

وعند أبي حنيفة « رح » لا يتحقق القضاء بالإفلاس » لان مال الله 

تعالى غاد ورائح » ولات وقوف الششبود على عدم المال 
لا يتحقق إلا ظاهراً 


يقدر حصته من الدين» هذا إذا أخذوا فضل كسبه بغير اختماره أو أخذه القاضي وقسمه 
ببنهم بدون اختياره . وأما المديون ففي حال صحته لو أثر أحد الغرماء على غيره بقضاء 
الدين باختياره له ذلك نص على ذلك في فتاوى النسفي فقال رجل عليه الف درهم لثلاثة 
فقر لواحد منهم خمسائة ولآخر منهم ثلاثمائة ولآخر منهم مائتان وماله خمسائة فاجتمع 
الفرماء فحبسوه بديونهم في مجلس القاضي كيف يقسم أمواله بينيم *2 قال إذا كان 
المديون حاضراً فإنه يقضي ديونه بنفسه وله أن يقدم البعض على البعض في القضاء » 
ويؤثر البعض على البعض لأنه يتصرف في خالص ملكه م يتعلق به حقى أحد فيتصرف 
فمه على حسب مُشمئته » وإن كان المديون غائيا والديون ثابتة عند القاضي يقسم المال بين 
الغرماء بالحصص » إذ لبس للقاضي ولاية تقديم بعضبم على بعض ( لاستواء حقوقهم 
في القوة ) أى لاستواء حقوق الغرماء في قوة الثبوت فلا يترجح البعض على البعض . 

( وقالا إذا فلسهالحام) بتشديد اللام » أى قال أبو يوسف وحمد درح» إذا حسم 
القاضي بإفلاس المديون وإعساره ( حال بين الغرماء وبينه إلا أن يقيموا البينة أن له 
مالآ » لأن القضاء بالإفلاس عندها يصح فيثيت العسرة » ويستحق النظرة إلى المبسرة ) 
كا لو كان دينه مجلا » وبه قالت الثلاثة . | 

( وعند أبي حضسفة لا يتحقق القضاء بالإفلاس » لأن مال الله غاد ورائح ) أى آت 
وذاهب * وم من غني يمشي في مال جزيل ويصبح فقيراً » وك من فقير يمشي ويصبح غنيا 
( ولأن وقوف الشهود علىعدم المال لا يتحققى إلا ظاهراً ) إذ لا وقوف لهم على الحقيقة 
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فيصلح الدفع لا لإبطال حق اللازمة . وقوله إلا أنف 

| يقيموا البينة » إشارة إلى أن بينة اليسار تترجح على بينة الإعسار 

لانها أكثر إثياتاً , إذ الاصل هو العسرة » وقوله في الملازمة لا يمنعونه 

من التصرف والسفر دليل على انه يدور معه أينا دار ولا يجلسه 
في موضع لانه حبس فيه 


( فيصلح ) أى الظاهر ( للدفع لا لإبطالحق اللازمة . وقوله إلا أن يقيموا الببنة إشارة 
إلى أن بينة المسار تترجح على بينة الإعسار ) أى قول القدوري في مختصره » والمسار 
بفتح الياء إسم للإيسار من أيسر إذا استغنى » والإعسار مصدر أعسر » أى افتقر . وفي 
بعض النسخ على بينة العسار بفتح العين بمعنى الإعسار . قال في المغرب هو خطأ » قيل 
ذكر هذا على طريق الازدواج . 

قلت لم يقل أحد في الازدواج باللحن والخطأ في اللفظ على أنه لا يطلب إلا في الخطب 
والرسائل في كلام الفصاء ويقع في كلام الله تعالى لابتداع أسلويه ونهايته في منهج البلاغة 
والفصاحة » أو كلام الرسول يل لكونه مخصوصا نجوامع الككلم . 

( لأنها ) أى لآن بينة اليسار (أكثر إثباتا إذ الآصل هو العسرة) واليسار طار فصار 
كبينة ذي البد في مقابلة ببنة الخارج . وفي خلاصة الفتاوى فإن أقام المديون البينة على 
الإفلاس فأقام الطالب البينة على اليسار » فبينة الطالب أولى ولا حاجة الى يبان ما يبت 
به البسار » وفي بينة الإفلاس لا يشترط حضرة المدعي وينيغي أن يقول الشهود إنه فقير 
لا نعم له مالا ولا عرضاً من العروض يخرج بذلك عن حال الفقير .وعن أبي القاسم الصغار 
ينبغي أن يقول الشهود نشهد أنه مفلس معدوم لانعلم له ما سوى كسوته التي 
غليه ولباب لي4 , 

( وقوله ) أى قول القدوري ( في اللازمة لا يمنمونه من التصرف والسفر دليل على 
أنه يدور معه أينا دار ولا يحلسه في موضع ) أى لا مجلس الغريم المديون في موضع معين 
( لأنه حبس فيه ) أى إجلاسه في موضع معين حبس وليس له حق الحيبس لآنه ليس 
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ولودخلفيدارهلحاجته لا يتبعه بل يجلس على ياب داره إلى أن يخرج » 
لان الإنسان لا بد أن يكون له موضع خلوة . ولو اختار المطاوب 
الحبس والطالب الملازمة فالخبار إلى الطالب ء لانه أبلغ في حصول 
المقصود لاختياره الاضيق عليه إلا إذا عم القاضي أن يدخل عليه 
بالملازمة ضرر بن بأن لا يمكنه من دخوله داره » فحينئذ يحبسه 


دفعاً الضرر عنه . ولو كان الدين للرجل على المرأة 


بمستحق علمه . وعن مد رحمه الله للمدعي أن يحبسه في مسجد حبه أو بيته » لأنه ريما 
يطوف في الأسواق والسلك من غير حاجة فيتضرر به المدعي . وفي رواية عنه يلازمه 
حمثه:أحب في المصر . ولو كان لا معيشة له إلا من كسبه لا يمنعه أن يسعى في مقدار 
قوته يوما » فإذا حصل ذلك القدر في يومه فله منعه من الذهاب في ذلك ويجلسه . وفي 
الواقعات رجل قضى عليه يحتى لانسان فأمر غلامه أن يلازم الغريم » فقال الغرم لا 
أجلس معة بل أجلس مع المدعي فله ذلك »© لآنه ربما لا يرضى بالجلوس مع العبد فيكون 
عليه في ذلك الوقت زيادة ضرر . ش 

( ولو دخل في داره لحاجته لا يتبيمه بل يجلس على باب داره إلى أن يخرج » لآن 
الانسان لا بد أن يكون له موضع خلوة ) وعن هذا قبل إذا أعطاه الفداء أو أعداه 
موضا لأجل إيفائه له أن يمنعه عن ذلك حتى لا هرب من جانب آغر» كذا في الذخيرة. 
وفي الأقضمة إذا كان عمل المازوم سقي الماء ونحوه لا يمنعه من ذلك إلا إذا كفاء نفقته 
ونفقة عباله » وهكذا في الدخول في الببت . 

( ولو اختار المطاوب الحبس والطالب الملازمة فالخبار إلى الطالب لأنه أيلغ فيحصول 
المقصود لاختياره الأضدق عليه ) أى على المطلوب لأن ملازمة من لا يجانسه أشد من كل 
شديد ( إلا إذا عل القاضي أن يدخل عليه ) أي على المطلوب ( بالملازمة ضرر بين يآن لا 
يمكنه من دخوله داره فحمنئذ يحبسه دفعاً للضرر عنه . ولو كان الدين لارجل على المرأة 
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لا يلازمها لما فيبا من الخلوة بالاجنبية ولكن يبعث امرأة أمينة 
تلازمبا . قال ومن أفلس وعنده متاع لرجل بعمنه ابتاعه منه فصاحب 
المتاع أسوة للغرماء فبه. وقال الشافعي درح» يحجر القاضيعل الشتري 
بطلبه ثم للبائع خيار الفسخ » لانه عجز المشترميعن إيفاء الثمنفيوجب 
ظ ذلك حق الفسخ كعجز البائع عن تسليم المببع » وهذا لانه عقد 


معاوضة وقضته"") المساواة 


لا يلازمبا لم فيها من الخلوة بالأجنبية “ولكن يبعث امرأة أمينة تلازمها ) وم يذكروا إذا 
كان الدين للمرأة على الرجل فعلى التعليل المذ كور ينبغي أن يبعث رجلا أمينا من جبتهبا 
ملازمة . وفي الخلاصة فإن م يجد امرأة إن شاء جعلها مع امرأة في ببت وهو على بها 
والمرأة في ببت نفسها وهو على بابها ونقله عن النسفي. 

( قال ) أي القدوري ( ومن أفلس ) وفي بعض النسخ فإن أفلس يقال أفلس الرجل 
إذا لى ببق في يده مال كأن دراهمه سارت فلو سارت يوماً كا يقال أخبت الرجل إذا 
صار أصحابه خيثاً وأقطعن إذا صارت دابته قطوافا» ويجوز أن براد به إن صار إلى حال 
بذر فيها كما يقال أقبر الرجل إذا صار إلى حالة يقبر عليها وأزال إذا صار إلى حال بذل 
فيبا ( وعنده متاع لرجل بعينه ) أى والحال أن عنده متاع لشخص معين ( ابتاعه منه ) 
أي قد اشتراه من الرجل كا في قوله تعالى 8 أو جاءوم حصرت صدورهم # أي قد 
حصرت ( فصاحب المناع أسوة للغرماء فيه ) أي في المتاع . 

( وقال الشافمي «رح» يحجر القاضي على المشتري بطلبه ) أى بطلب البائع الحجر 
عليه حق لا ينفذ تصرفه بالببع وغيره ( ثم للبائع خيار الفسخ » لآنه عجز المشتري عن 
إيفاء الثمن فيوجب ذلك حتى الفسخ كعجز البائع عن تسليم المببع > وهذا ) إشارة إلى 
وجه القياس والجامع بين عجز المشتري عن إيفاء الثمن وعجز البائع عن تسليم المبيع 
( لآنه عقد معاوضة ومن قضيته المساواة ) أي لآن المببع عند معاوضته وقضيته المساواة 


. ومن قضيته - هامش‎ )١( 
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فصار كالسلم . ولنا أن الإفلاس يوجب العبجز عن تسل العين وهو 

غير مستحق بالعقد فلا يثيت حق الفسخ باعتباره » وإئما المستحق 

وصف في الذمة ء أعني الدين و بقبض العين يتحقق ببنهما مبادلة 
هذا هو الحقيقة فيجب اعتبارها إلا. في موضع التعذ ركالسلم » 


وهي فما ذكرن ( فصار كالسلم ) هذا جواب عما يقال هذا قباس مع وجود الفارق وهو 
فاسد » وذلك لأن الثمن دين في الذمة وهو مانم عن الفسخ » يخلاف المببع فإنه غير يدل 
عليه الفسخ » فأجاب بقوله قصار كالسلم يعني لا نسل أن كونه ديا يمنع عن الفسخ » فان 
المسلم فبه دين لا حالة » فإذا تعذر قبضه بانقطاعه عن أيدي الناس كان ارب السلم حق 
الفسخ » كذا هذا . ويقول الشافمي رحمه الله قال مالك وأحمد والأوزاعي وإسحاقوأو 
ثور وابن المنذر وروي ذلك عنعتان وعلي وأبي هريرة رضي الله عنهم . 

( ولنا أن الإفلاس يوجب العجز عن تسلم العين )أي عي نالدراهم المنقودة وعينالدنانير 
المنقودة ( وهو غير مستحى بالغقد ) أي غير الدرام المنقودة غير مستحق » بل المستحق 
به الدين وهو وصف في الذمة يعم انه عجز عن تسليم شيء غير مستّحق بالعقد ( فلا 
يثبت حق الفسخ باعتباره ) أي باعتبار أنه غير مستحقى بالعقد ( وإنما المنتحق وصففي 
الذمة أعني الدين ) ولا يازم من العجز عن تسليم عين الدرام أو عين الداتير بالإفلاس 
المجز عن المستحق بالعقد ( وبقيض العين يتحقق بينها مبادلة ) حكمية » هذا جواب 
حما يقال لما كانت العين المنقودة غير مستحقة بالعقد وجب إنسان يتبرأ نمة 
المديون يدفم المنقود . ١‏ 

وتقرير الجواب أن المستحى بالعقد هو الوصف الثايت في الذمة وقضاء الدين واجب» 
وذلك بالوصف غير متصور > وجعل الشارع العين بدلا عنه » فإذا قبض العين يدلا عنه 
تحقق بينها ميادلة من حيث أنه ثبت لكل واحد متها في ذمة الآخر وصف 
فلتفتان قصاصاً . 

( هذا ) أي تحقق المبادلة ( هو الحقبقة ) في قضاء الدين ( فيجب اعتبارما إلا في 
موضع التعذو كالسم ) حيث يكون للمسل فيه الذي هو الحنطة أو الشعير حك الدين الذي 


يفال 


لان الاستبدال ممتنع فأعطى للعين حك الدين والله أعلم 


هو الوصف الثابت في الذمة لتعذر القول بالإستبدال ( لأن الإستبدال متنع) لقولهتزمته: 
لا تأخذ إلا سامك أو رأس مالك ( فأعطى للعين حم الدين) تحرزاً عن الإستبدالفيكون 
| العين مستحقاً بالعقد » فصار العجز عنه كالعجز عن تسليم المببع . 

فإن قبل ما تقول في حديث أبي هريرة الذي أخرجه البخاري ومسل وغيرهما أنه 
عنهتاد: قال من أدرك متاعه بعبنه عند انسان قد أفلس فبو أحتى به » وقد روي همذا 
الحديث بوجوه مختلفة 1 قلت أبو هريرة رضي الله عنه روى أيضاً عن الني عليه السلام 
أيما رجل باع سلعة فأدر كبا عند رجل قد أفلس فبو ماله بين غرمائه » أخرجهالدارقطني 
فاختلفت الرواية » وذلك يوجب وهنا في الحديث على ما عرف . 

فإن قلت في إسناده ابن عباش وهو ضعبف . قلت قد وثقه أحمد رحمه الله وقد احتج 
بالحديث الخصاف والرازي . 

فان قلت قال الدارقطني لا يثبت هذا الحديث عن الزهري رحمه الله مسنداً » وإننا 
هو مرسل . قلت المرسل عندنا حجة » وأسنده الخصاف والرازي . ولئن سامنا فمعناه 
إذا باع شيئًا على أنه بالخبار فوجد المشتري مفلسا في مدة الخبار فبو أحتى يماله > أي 
فبتخير الفسخ ويكون معناه إرشاد إلى ما هو الأوثق كا في قوله تعالى # واشبدوا إذا 
تبايعتم © > وغيره . وقبل هذا محمول على الغصب » فان المفصوب منه أحى ماله إذا 
وجد عند الغاصب » وفبه نظر لأن قوله قد أفلس سسقى حقه حمنئذ ضائعاً » لأن أحقبة 
الملك ثابت في الغصب وجد مفلسا أو مليئاً . وقيل هو مول على الوديمة وفيه نظر 
أيضا . وقيل مول على انه قبض المبسع بغير إذن البائع وفي هذا الموضم له حتى الاسترداد 
وما ذهيا إلبه وهو قول جماعة من الجلة الأ كابر 

قال عبد الرزاق عن معمر عن الزهري قال أيما رجل باع من رجل سلمة فأفلس 
المثتري فإن وجد البائع سلعة بعينها فهو أحمق بها » فان كان قبض من نها شيئاً فبو 
والفرماء سواء > وإن مات المئتري فالبائع أسوة الغرماء » وكذا روي عن معمر بنعبد 
العزيز . وروي أيضا عن معمر عن أيوب عن ابن سيرين عن شريح قال أيما غريم اقتضى 
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منه شيئاً بعد إفلاسه فبو والغرماء سواء يخاصمبم به » وبه كان يفت ابن سيرين » وإلبه 
ذهب أبن جنيد ذكره ه صاحب التمبيد » وفي الاستذكار قال النخعي وأبو حنيفة وأمفل 
الككوفة هو أسوة الغرماء على كل حال . وروي ذلك عن خلاص عن علي رضي الله عنه 
وان حزم صحيح روايته . وحتكى الخطابي هذا القول عن ابن شبرمة أيضا . 

فان قلت روى أحمد في مسنده عن ممرة أنه عليه السلام قال من وجد متاع_) عند 
مفلس فهو أحق به . قلت في اسناده عمر بن ابراهيم قال أبو حاتم لا يحتج به . 

فان قلت روى البيهقي عن الشافعي قال قرأ على مالك عن ابن شهاب عن أبي بكر 
ابن عبد الرحمن أن رسول الله مِكَِوٍ قال أيما رجل باع متاعا فأفلس الذي ابتاعه وم 
يقبض البائع من نه شيئاً فوجده بعينه فبو أحتقى به . قلت هذا مرسل وهو 

فان قلت روى البيبقي من حديث معمر عن أيوب عن عمر رضى الله عنه وابن دينار 
عن هشام بن يحبى عن أبي هريرة أن رسول الله يِللَِوٍ قال إذا أفلس الرجل ووجد البائع 
عاد بستما قب أحى تيبا يون النرفاء.» قلت قد مر المواب عن حديث أبي هريرة 
في هذا الباب . 

قا فلخم رورئ لالس عن ]ان أبن ااقنا عاق أبو المعتمر عن عمر بن خالد» قال 
أتبنا أب! هريرةفي صاحب لنا يعني أفلس فأصاب رجل متاعه بعينه » قال أبو هريرة هذا 
الذي قضى فيه رسول الله بَكِقّهِ إن من أفلس أو مات فأدرك رجل متاعه بعينه فبو أحق 
به » إلا أن يدع الرجل وفاء . وذكر البيبقي عن الشافمي أنه قال الذمي أحدث به 
أولى » يعني حديث ابن خلدة من قبل أن ما أحدث به موصول يجمع فيه الني علي هالسلام 
بين الموت والإفلاس . وحديث ابن شباب منقطع . قلت قال عبد الحى في أحكامه » قال 
أبو داود من يأخذ بهذا أبو المعتمر من هو » أي لا يمرف . وقال الطحاوي لا تعرف من 
هو ولا ممنعا له ذكرآ إلا في هذ الحديث . وفي الإشراف الحديث مجبول الإسناد 
وله أعم بالصواب . 
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كتاب المأزوت 


الإذن هو الإعلام لغغة . وني الشرع فك الحجر وإسقاط الحق 
عندنا والعبد بعد ذلك يتصرف لنفسه بأهليته » 


( كتاب المأثون ) 

إبراده عقمب الحجر ظاهر التناسب إذ الإذن بعد الحجر . 

( قال الإدن هو الإعلام لغة ) يعني من حيث اللغة . قال الجوهري إذن له في الشيء 
إذنآا وأذن بمعنى عل > ومنه قوله تعالى ه فآذنوا يحرب من الله ورسوله © » وأذنه 
له إذن يفتحتين استمع » انتهى . قال تاج الشريعة وفيا تحن فبه إعلام لآن المولى يعلم عبده 
بعدم حجره ويعلم الناس بلك أيضاً . وتي المغرب الإذن من الإذن وهو الاستاع يقال 
استأذته فل يأذن له وهو مأذون له وهي مأذون لا وترك الصلة لسس من كلام العرب كبا 
قي الحجور عليه . 

( وفيالشرعفكالحجر وإسقاطالحقعندة) أي ف كالحجر الثابت بالرقحكما ورفعالمانع 
من التصرف حكما : والمولى إذا اذن لعبده في التجارة فقد أسقط عزنفسه الذي كا نالعبد 
لآنه محجوراً عن التصرف في مال المولى قبل إذنه قبصير عندة بمنزلة المكاتب . وعند 
الشافمي وأحمد وهو إنابة وتوكيل . وقال الآترازي وإِمما قبد بقوله عند احترازاً عن 
قول زقر والشافمي » فإن الإذن عندهما توكيل وإنابة في التصرف .. وفائدة الخلاف أن 
الاذت بالتجارة لا يتخصص حتى لو أذن له قي نوع يكون مأذونا في أنواع التجارة عندنا 
خلافاً لما أو لزفر أيضاً كما ححيء إن شاء الله تعالى . 

( والعبد بعد ذلك ) أى بعد إسقاط الحق ( يتصرف لنفسه بأهليته القديمة ) فيكون. 
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لانه بعد الرق بقي أهلاً التصرف بلسانه الناطق وعقله المميز وانحجاره 

عن التصرف لق المولى , لانه ماعبد تصرفه إلا موجباً لتعلق الدبن 

برقبته أو كسبه وذلك مال المولى فلا بد من اذنه كيلا ببطل حقه من 

غير رضاه ؛ و لهذا لا يرجع بما لحقه من العبدة على المولى ؛ ول هذا 
لا يقبل التوقيت حتى أو أذن لعبده 


تصرفه لنفسه لالمولاه بالتوو كيل والانابة (لأنه بعد الرق بقي أهلا للتصرف بلسانهالناطق 
وعقله المميز ) أى لآن العبد بعد الرق صار أهلا للتصرفات إذ ركن التصرف كلام معتير 
شرعاً لصدوره عن مميز وحل التصرف ذمة صالحة لالتزام الحقوق»وهما لا يفوتان بالرق > 
إذ صلاحية الذمة للالتذام من كرامات البشرية وبالرق لا مرج عن كونه بشراً غير أن 
امتناعه( وا نحجاره عن التصرف لتق المولى لأنه ما عبد ) أى بها عرف ( تصرفة إلا 
موجبالتعلق الدين برقبته أو كسبه وذلك ) أى ما ذكر من رقبته أو كسبه ( مال المولى 
فلا بد من إذنه كيلا يبطل حقه من غير رضاه ) فاذا أذن فقد رضي باسقاطه حقه(ولهذا) 
أى ولكون صحة تصرفه بأهلية نفسه ( لا يرجع ) أى العبد ( برا لحقه من العبدة على 
المولى ) لآنه يتصرف في ذمته بإيجاب الثمن فبها حتى لو امتنع عن الأداء حال الطلب 
حيس وذمته خالص حقه لا محالة » ولهذا لو أقر بالقصاص على نفسه صح » وإن كذيه 
ا مولى فككان الشراء حقاً له » وهذا المعنى يقتضي نفاذ تصرفاته قبل الإذن أيضا » لكن 
شرطنا إذنه دفعاً للضرر عنه بغير رضاء . 

فان قيل المأذون عدم أهليته سم التصرف وهو الملك » فيتبغي ألا يتكون أهلا لنفس 
التصرفات » ولآن التصرفات الشرعية إِنما تراد لحكمبا وهو لمس بأهل لذلك . أجبب 
بأن حم التصرف ملك المد والرقبق أصل في ذلك كا أشرنا إلمه . 

فان قبل لو كان العبد يتصرف بأهليته والإذن فك الحجر لما كان للمولى ولاية الحجحر 
بعد امتاع عن الإسقاط فها يستقبل » لأن الساقط لا يعود . 

( ولهذا ) أي ولكون الإذن إسقاطا عندة ( لا يقبل التوقيت حتى لو أذن لعبيده 
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يومآكان مأذوناً أبداً حتى يحجر عليه لأن الإسقاطات لا تتوقف ثم 
الإذن كمايثبت بالصريميثبت بالدلالة "ا إذا رأى عبده يبيع ويشتري 
فسكت يصير مأذوناً عندنا » خلافاً لزفر والشافعي . 


بوما كان مأذونا أبداً حتى يحجر عليه ) لأن تصرفه يح مالكيته الأصلية » وإنها عامة 
لا تختص بنوع ومكانووقت. 

فان قبل قوله فك الحجر وإسقاط الحق مذكور في حيز التعريف فكيف جاز 
الاستدلال عليه . أجمب عنه جوابين » أحدها أنه لبس باستدلال » وإنما هو تصحيح 
النقل بدل يدل على انه عند معروف بذلك . والثاني أنه حكمه الشرعي وهو تعريفه » 
وكارن الإستدلال عليه من حيث كونه حكما لامن حيث كونه تعريفا لا يقال لا يصح 
الإستدلال على عدم التخصصص والتوفيق بإذن الإذن عبارة عن فك الحجر والإطلاق. 
وتملك المد » فان القضاء إطلاق واثبات للولاية مع اندقابل للتخصيص » و كذا الإعارة 
والإجارة تمليك للمنفعة واثبات اليد على العين مع انه قابل للتخصيص لأنا نقول القاضي 
لا يعمل لنفسه بل هو نائب عن المسامين » ولهذا يرجع بما لحقه من العبدة في مال المسلمين» 
يخلاف العبد فانه لا يرجع على المولى با لحقه من العبدة . وأما المستأجر والمستعير فانه 
يتصرف في حل هو ملك الغير بايجاب صاحب الملك له وإيحابه في ملك نفسه يقبل 
التخصيص فافبم ( لأن الاسقاطات لا تتوقف ) كااطلاق والعتاق وتأجمل الدين وتأخير 
المطالبة» إذ الساقط يتلاشى ( ثم الإذت كما يثبت بالصريح يثبت الدلالة كما إذا رأى 
عبده يببع ويشتريفسكت يصير مأذونا عندنا خلافا إزفر والشافي) ومالك وأحمدهذا 
من باب بمان الضرورة وقد عرف في الأصول . قالوا السكوت محتمل الرضاءوفر طالغيظ 
وقة الإلتفات إلى تصرفه لعامه بكونه مححوراً » والحتمل يَكون ححة . 

قلنا جمل سكوته حجة لأنه موضع ببان إذ الناس يعاملون العبد علييم يسكوت 
المولى ومعاملتهم قد تقضى إلى لحوق ديون عليه وإذا م يكن مأذوناً تتأخر المطالة إلى 
ما بعد العتق وقد يعتق وقد لا يعت . وفي ذلك إضرار لمسامين بإيتاء حقهم ولاضرار في 
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ولافرق بين أن يببع عينآ مملوكاً لامولى والأجنبي بإذنه أو بغير 
إذنه ببعاً صحيحاً أو فاسداً » لأن كل من رآه يظنه مأذوتاً له فيبأ 


الإسلام » ولمس لمولى فيه ضرر يتحقق ‏ لآن الدين قد يلحقه وقد لا يلحقه > فكان 
موضع ببان أنه راض به والسكوت في موضع الحاجة إلى البيان بيان . 

فان قبل عين ذلك التصرف الذي رآه من البيع غير صحيح > فكيف يصح غيره » 
وكذا إذا رأى أجنبيا يببع من ماله وسككت/ يكن إذنا فها الفرق. أجمب بأن الضرورة 
في التصرف الذي رآه مستحى بازالة ملكه عما يبيعه في الحال فلا بثبت بسكوته » 
ولبسفيثبوتالإذن في غيره ذلك لما قلنا أن الدين قد يلحقه » ولا يازم من كون السكوت 
إذناً بالنظر إلا ضرر متوم كونه إذنا بالنظر إلى متحقق وهو الجواب عن بيع الأجني 
ماله وقي الرهن م يكن سكوته إذنأ » لأن جعله إذناً بطل ملك المرتهن عن البد » وقد 
لا يصل إلى يده من محل آخر » فكان في ذلك ضرر محقى » لا يقال الراهن أيضا يتطور 
ببطلان ملكه عن الثمن فترجح ضرر المرتهن تحم » لأن بطلان ملكه عن الثمن 
موقوف »2 لآن يبع المرهون موقوف على ظلاهر الرواية وبطلان ملك المرتهن عن 
المديات فكان أقوى . 

وأما الرقيق عبداً كان أو أمة إذا زوج نفسه فائما لم يصر السكوت فيه إذنا . قال 
بعض الشارحين ناقلآً عن مبسوط شبخ الإسلام » لآن السكوت إنما يصبح إذنا وإجارة 
دفعاً للضرر على أحد في نكاح العبد والآمة » لأن النكاح يكون موقوفاً » لآن تكاح 
المملوك المولى لما فيه من اصلاح ملكه ومنافع بضع المملوكة كذلك » ولمس لأحد إبطال 
ملكه بغير رضاه فكان موقوفاً وأمكن فسخه فلا يتضرر به أحد . قبل فبه نظر علآنه 
لاكلام في أن نكاح الرقيق موقوف على إذن المولى وإجازته » وإننا هو في أن سكوته 
إج#ازءٌ أ ولآهو لعل الصوا بأ نيقال إنفيذ لك ضر رأحققكيالم وى فلاتكوت السكوثإذنا. 

( ولا فرق أن يبع عبنا مملوكا للمولى والأجني ) أي أو مماوكا للأجني ( باذنه 
أو بغير إذنه ببعاً صحيحا أو فاسداً » لآن كل من رآه يظنه مأذوناً له فيها)أي فيالتجارة 
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فيعاقده فيتضرر به لولم يكن مأذونا له ول يكن راضياً بهلمنعه 

دفعاً للضرر عنبم . قال وإذن المولى لعبده في التجارة إذناً عاماً جاز 

تصرفه في سائر التجارات » ومعنى هذه المسألة أن يقول له أذنت 

لك في التجارةولا يقيده . ووجبه أن التجارة اسم عام يتناول 

الجنس فبيع ويشتر ى ما بدا له من أنواع الأعيانلأنه أصل التجارة . 

ولو باع أو اشترى بالغبن اليسير فبو جائز لتعذر الاحتراز عنه» 
وكذا بالفاحش عند أبي حنيفة 


( فمعاقده فيتضرر به لو لم يكن مأذونا له ولو م يكن راضيا به لمنعه دفعا للضررعتهم ) 
أي كل ما رآه من الناس . 
(قال ) أي القدوري ( وإذن المولى لعبده في التجارة إذنا عام )يعني يقيد بنوعمن 
التجارة ( جاز تصرفه في سائر التجارات ) أي جميعها » يقال سائر أي جميعهم ( ومعنى 
هذه المسألة ) أي معنى مسألة الاذن العام » يعني تصوره ( أن يقول له أذنت لك في 
التحارة ولا يقمده ) بنصب الدال عطفا على قوله أي فلا يقيد الاذن بنوع من أنواع 
التجارة » وهذا بلا خلاف »2 وإنما الخلاف في الاذن ينوع فكان فائدة ذكر معنى المسألة 
لبيان نفي الخلاف . 

(ووجبه أن التجارة ) أى وجه جواز تصرفه في سائر التجارات ( إمم عام) لأنه 
إسم جنس حل باللام فكان عاما ( يتناول الجنس ) أى جنس التجارة للعموم ( فببيع 
ويشتري ) أى إذا كان كذلك يبيع ويشتري ( ما بدا له ) أى ما ظهر له ( من أنواع 
الأعيان لأنه ) أى لآن بيم الأعيان ( أصل التجارة ) والمنافع لكونها قائمسة 
بالأعمان فألحقت بها . 

( ولو باع أو اشترى بالغين البسير فهو جائز لتعذر الاحتراز عنه ) أى الغين اليسير» 
وعند الشافمي وأحمد لا يجوز إلا بثمن المثل كا في الوكيل ( و كذا بالفاحش عند أبي 
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خلافاً لما . هما يقولان أت البيع الفاحش منه بمتزلة التبرع حتى 

اعتبر من المريض من ثلث ماله فلا ينتظمه الإذن كالهية . وله 

أنه تحارة والعبد متضرف بأهلية تقفسه فصار كالحر » وعلى هذا 
الخلاف الصبي الأذون . 


حشسفة ) أى كذا جوز بالغين الفاحش عند أبي حشيفة سواء كان عليه دين أو لا ( خلافاً 
ىا ) أى لأبي بوسف وجمد «رح» ويقوهما قال زفر والشاقعي وأجد . 

( هما يقولان أن الببع الفاحش منه يمنزلة التبرع ) وهو خلاف المقصود إذ المقصود 
الاسترباح دون الإتلاف فلا يتتظم الاذن ( حتى اعتير ) الببع يالغين الفالحش ( من 
المردض من ثلث ماله ) لآنه بمنزلة التبرع » فصلر كالهبة ( فلا ينتظمه الاذن كالهبة ) أى 
أى إذا كان كذلك فلا ينتظم الببع يالغين الفاحش الاذن . 

( وله ) أى ولأبي حتفة رحمه الله ( أنه ) أى أن المببع يالقين الفاحش ( تجارة ) 
لاتبرع » لآنه وقع في من عقد التجارة » والواقم في حمن الشيء له حم ذلك الشيء 
( والعبد متصرف بأهلية تفسه ) لا مر تقديره ( قصار كر ) بالاذن قالحر يملك البيع 
بالغين الفاحش »> فكذا العبد المأذون . وقال تج الشريعة أى كار المريض المديون 
المستغرق جمسم تر كته بالدين . 

فان قلت يشكل بالمريض حبث لا يتصرف قباوراءالثلث وإت كان يتصرف يأهليته 
قلت إننا لا يبلك لتعلق حق الغير وهو الغردم أو الوارث يذلك المال » حتى لو رضي 
ينفذ ولا كذلك المولى لسقوط حقه . 

( وعلى هذا الخلاق الصي الأذون ) أى على الخلاف المذكور الصبي المأذخون له من 
جبة أببه أو وصسهفي التجارة إذا باع يالغين القاحشءو كذا المكاتب والممتوه المأذون. 
ثم أبو حنيفة فرق بين البيع والشراء في تصرف الو كيل بالغين وسوى يمنهما في تصرف 
المأذون » لأن الو كيل برجع على الآمر لما يلحقه من العبدة > فكان الوكيل بالشراء منها 
في أنه اشتراه لنفسه قلما ظبر الغين أراد أن يازمه الأمر وهذا لا يوج د في تصرف 


١6 


ولو حابى في مر ض موته يعتبر من جميع ماله إذا لم يكن عليه دين ؛ 
وإن كان فمن جميع ما بقي , لأن الإقتصار في الحر على الثلث لحق 
الورئةولا وارث للعبد » وإن كان الدين محيطأ بما في يده يقال لأمشتري 
أو جميع المحاباة وإلا فاردد البيسع كما في الجر وله أن يسم ويقبل 
ظ السلم لأنه تحارة » 


المأذون لآنه لا يرجع بما لحقه من العبدة على أحد فاستوى البيع والشراء في حقه © 
كذا في المبسوط . 

( ولو ححابى ) أي العبد المأذون وهو من الحاباة ومن الحباء وهو العطاء » وصورته أن 
يوصي بأن يبيع عبده من فلان وقيمته ألف مثلا بخمسمائة ( في مرض موته يعتير منجميح 
ماله إذا ل يكن عليه دين ) لأنه يكون محاباة من المولى » لأن المال للمولى > والشرط أن 
يكون المولى صحمحا حتى إذا كانت الحاباة منه في مرض الولي لحاباته باليسير» والفاحش 
معتبر من الثلث عند أبي حتيفة » كا لو حابى المولى بنفسه في مرضه . وعندههما محالاته 
بالبسير كذلك وبالفاحش باطل وإن كان يخرج من ثلث مال المولى » لآنه لا يولك هذه 
الحاباة بالإذن في التجارة كا لو باشره في صحة المولى ( وإن كان ) عليه دين ( فمن جميم ما 
بقي ) يعني يؤدي دينه أولاً فيا بقي بعد قضاء الدين يكون كله محاباة ( لأن الاقتصار في 
الحر على الثلث للق الورثة » ولا وارث للعبد ) لا يقال المولى وارث لآأنه رضي بسقوط 
حقه بالإذن » فصار كالوارث إذا سقط حقه في الثلثين بالإجارة ؛ فإنه تتصرف المريض 
لكل فكذا هذا . 

( وإن كان ١١‏ الدين حيط بما في بده ) بطلت الحاباة (يقال للمشتري أو جميعالحاباة 
وإلا فأردد البيع كا في الحر ) إذ حابى في مرض موته ( وله أن يسم ويقبل السلم ) أي 
للمأذون أن يحعل نفسه رب السلٍ والمسلم إليه ( لأنه تجارة ) أي لآن الاسلام تجارة» و كذا 


. وإذا كان هامش‎ )١( 


١هك‎ 


وله أن يوكل بالبيع والشراء لأنه قد لا يتفرغ بنفسه . قال 

ويرهن ويرتهن لأنهما من توابع التجارة فإنبما إيفاء واستيفاء 

ويملك أن يتقبل الأرض ويستأجر الأجراء والببوت » لأن كل ذلك 

من صنيع التجارة ويأخذ الأرض مزارعة» لأن فيه تحصيل 

الربح ويشتري طعاماً ويزرعه في أرضه لأنه يقصد به الريم ».قال 
عليه السلام الزارع يتاجر ربه . ولهأن يشارك شركةعنان 


قبول الس (وله أن يوكل بالببع والشراء » لآنه قد لا يتفرغ بنفسه ) فجاز الاستعانةبغيره 
لآن ذلك من صنيع التجارة . 

( قال ) أي القدوري ( ويرهن ويرتهن »© لأنهما من توابع التجارة فإنها إيفاء ) في 
الرهن ( واستيفاء ) في الارتهان وهما من النجارة. ( ويملك أن يتقبل الأرض)أي يأخذها 
لقبالة » أي يستأجرها أو يتقبل الأرض الموت من الإمام للاحساء . وفي المغرب قبالة 
الأرض أن يتقبلها إنسان فيقبلها الإمام أي يعطيها أيام مزارعة أو مساقاة. ( ويستأجر 
الأجراء ) وهو جمع أجير ( والببوت ) أي يستأجر الببوت ( لأن كل ذلك من صنيع 
التجارة ) أي كل ما ذكر من الأشياء التي تقدمت ( ويأخذ الأرض مزارعة» لأن في ذلك 
تحصيل الربح ) لأنه إن كان البذر من قبله فهو مستأجر الارض ببعض الخنارج وذلك 
أنفع من الاستثجار بالدراهم » لآنه إذا لم يحصل خارج لا يازمه » مخلاف الاستئجار 
بالدراهم وإن كان البذر من قبل صاحب الأرض فهو أجر نفسه من رب الأرض لعل 
المزارعة ببعض الخارج . ولو أجر نفسه بالدراهم صار كا سيجيء فكذا هذا . 

( ويشتري طماماً ويزرعه في أرضه لآنه يقصد به الربح ) وإن كان استبلاكاً حقيقة 
( قال عيمتهدذ الزارع يتاجر ربه ) هذا الحديث ليس له أصل > وهو غريب جد . 

( وله أن يشارك شركة عنان ) قيد به لآنه لمس له شركة المفاوضة لأن ميناء على 
الوكالة والكفالة » والوكالة داخلة تحت الإذن دون الكفالة ثم يصح منه شرككة العنان 
مطلقا عن ذكر الشراء بالنقد والنسيئة حتى لو اشترك اللمأذون شركة عنان على أن 


١ها/‎ 


ويدقع المأل مضارية وبأخذها , لأنه من عادة التجار » وله أن يؤاجر 
قنسه عند خلافاً للشافعي « رح » وهو يقول لا يلك العقد على 
نفسه » فكذا عل منافعه لأنها تابعة لحا . ولنا أن قسه رأس ماله 
فيملك التصرف فيها إلا إذا كآن يتضمن | بطأل الاذنكالبيع لأن هينحجر 
به والرهن لأنه يحبس يدفلا يحصل به مقصو دالمولءأما الإجارةلاينحجر به 


يشقريا بالنقد والنسيئة بينها لم يحز من ذلك الفسيئة وجاز النقد > لان في النسيئة -معنى 
الكفالة عن صاحبه والمأذون لا يلك الكفالة . ولو أذن لما الوليان في الشركة على الشراء 
بالنقد والنسيئة ولا دين عليها فا شتركا صار ا لو أدَء لما بالكفالة . ولو اشتركا معاوضة 
يالاذن تصير عنان » كذا في المبسوط والدخيرة ( ويدفع امال مضارية و ويأخذما ) أي 
يأخذ المضارية أيضا ( لانه من عادة التجار ) لان كل واحد من دقع المال مضاربة 
وأحدها من عادة التحار . 

( وله أن يؤاجر تفسه عندة خلافا الشاقمي ) أي والللأذون له أنيؤجرنفسه خلافاً . 
للشاقعي . قال أحمد وعن الجي من أصحابه يجوز كقولنا . وكذا لو وكل إنساتاً لايحوز 
عند الشافمي » و كذا لو أجره عبيد التجارة دابة لا يجوز عند الشاقمي > وفي الاصح 
يحوز ( وهو ) أي الشافمي ( يقول لاعلك العقهد على نفسه ) بالبيع والرهن » يعني لا 
يملك نفسه ولا هاهنا يدبن عليه ( قكذا على مناقعه ) او كص حم م 
(.لانها ابعة لها ) أي لان منافع نفسه تايمة لنفسه . 

( ولنا أن نفسه رأس ماله ) لان المولى أذن له بالاكتساب ول يدفع إليه سالا وهو 
رأس المال المأذون له يملك التصرف فيه ضرورة » وهو معني قوله ( قيملك التصرف 
فيها ) أي في رأس ماله ( إذاكان ) أى التصرف ( يتضمن إبطال الاذن كالبيع )أيبيع 
تفسه (لانهينحجر به ) لانه يخرج يه عن ملك المولى لو صح ( والرهن ) أى وكان الرهن» 
أى رهن تفسه على دين ( لانه يحبس به ) أى لان المرهون له يحيس عتد المرتهن (فلا 
يحصل به مقصود المولى ) وهو الربح ( أما الاجارة ) أى إجارة نفسه ( لا ينحجر يه 


14 


ويحصل بهالمقصود وهو الربح فبملك. قال فإن أذن له فينوع منها دون 

غيره فبو مأذون في جميعبا . وقال زفر والشافعي رحبما الله لا يكون 

مأذوناً إلا في ذلك النوع ؛ وعلى هذا الخلاف إذا نباه عن التصرف 

في نوع آخر . لهما أن الإذن توكيل وإنابة من المولى لانه يستفيد 

الولاية من جهته ويئبت الحم وهو املك له دون العبد , ولهذا يملك 
حجره فيتخصص با خصه به كالمضارب . 


ويحصل به المقصود وهو الرمح فيملك ) إذا كان كذلك فيملك الاجارة . وما ذكره 
الشافمي ينتقض باحر » فانه لا يتملك بسع نفسه ويلك إجارته . | 

( قال ) أى القدوري ( فإن أذن لهدفينوع منها دون غيره ) أى فإن أذن المولى لعبده 
في نوع من التجارات دون نوع ( فهو مأذون في جميعها ) أى في جميع التجارات . قال في 
الايضاح سواء نهى عن غير ذلك النوع أو سككت » صورتهأن يقول لعبده تصرف في الخز 
وسكت »أو قال تصرف في الخز ولا تتنصرف في البز فإنه يملك التصرف في 
الخر والبز جممعاً . 

( قال زفر والشافعي لا يكون مأذوناً إلا في ذلك النوع » وعلى هذا الخلاف إذا نهاه 
عن التصرف في نوع آخر ) فعندة يملك التصرف في الكل » وعندهم لا يملك إلا فيا عبنه 
( هما أن الاذن توكيل وإنابة من المولى > لانه يستفيد الولاية من جبته ويثبت الحم وهو) 
أى الحكم ( الملك له ) أى للمولى يعني أن المقصود من التصرف حكمه وحكمه الملك 
وهوالمولى لا للعبد » لانه بالرق خرج عن أن يكون أه3 املك ( دون الملك ؟ ) أى لا 
للعبد ( وهذا ) أى ولكون الملك لامولى دونه ( يملك حجره ) أى يلك المول حجره 
( فبتخصص بأ خصه به ) أى إذا كان كذلك يتخصص الاذن يما خص به المولى » كا لو 
أذنة بالتذويج من امرأة بعينها ملويكنأن يتزوج غيرها( كالمضارب) إذا قال له ربالمال 


(1) دون العبد ‏ هامش . 
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ولنا انه اسقاط الحق وفك الحجر على ما بيناه » وعند ذلك يظبر 
مالكية العبد فلا يتخصص بنوع دون نوع ء بخلاف الوكيل ؛ 


اعمل مضاربة .في البر مثلآ لبس له أن يعمل في غيره . 

( ولنا أنه ) أى أذن المولى ( إسقاط الحق وفك الحجر على ما بيناه ) أى في أول 
كتاب المأذون ( وعند ذلك ) أى عند الاذن ( يظبر مالكية العبد ) قفيصير كالمكاتب 
( فلا يتخصص بنوع دون نوع ) لكون التخصص إذ ذاك تصرفا) في ملك الغير » 
فلا يحوز . 

فان قلت ينتقض بالاذن . وفي النكاح فانه فك الحجر وإسقاط الحق » فاذا أخزتف 
العبد أن يتزوج فلانة فليس له أن يتزوج بغيرها . قلت الاذن فيه تصرف في ملك نفسه 
لا في ملك الغير »لا نالتكا حتصرف مملوك لامولى » لانه لا يحوز اولى الرق إخراج العبدمن 
أهلية الولاية على نفسه » فكانت الولآية للمولى » وهذا أجاز أن يخيره عليه “فكان العبد 
كالو كيل والنائب عن مولاه » فيتخصص با خصه به . 

فان قلت الضرر اللاحق بالمولى يمنع الاذنوقد يتضرر المولى بغيرماخصه من التصرف 

لجواز أن يكون العبد عالما بالتجارة في الخز دون البز . قلت هذا ضرر غير بحقق » 
ولئن سامنا فل أن يدفع وهو التو كيل به على أن جواز التصرف يالغين الفاحش عند 
أبي حنيفة يدفع ذلك . ظ 

فان قلت العسد يتصرف في كسبه وهو مملوك للدولى فبصح التخصيص » ألا ترى أنه 
لو استعار من آخر ثوبا ليرهنه فى دينه فان للمعير أن برهن بالدراهم لا يملك رهنه 
بالدنانير . قلت أما فى الشراء فلا يستقيم لانه يتصرف فى ذمته » وأما فى البيع . 
فنقول الكسب حصل بتصرفه فمكون له إلا فيا تعذر إيقاوه له . 

فان قلت إنه أزال الحجر فى حتى تصرف خاص لانه نص عليه دون غيره قلت بلى» 
. ولكن يوجب الرضى بتعطمل منافعهمطلقءولا فرق بين أن تتعطل مناقعه بهذا التصرف 
أو بتصرف آخر . 


( بخلاف الوكيل ) هذا يحوز أن يكون جوابا عن قوله كالمضارب » لان المضارب 


1 


لانه يتصرف في مال غيره فيشبت له الولاية من جهبته وحم التصرف 

وهو املك واقع للعبد حتى كان له أن يصرفه إلى قضاء الدين والتفقة 

وما استغنى عنه يخلفه المالك فيه . قال وإن أذن له في شيء بعينه 

فليس بأذون لانه استخيدام » ومعناه أن يأمره بشراء ثوب 

الكسوة أو طعام رزقا لاهله » وهذا لانه لو صار مأذوناً ينسد 
عليه باب الاستخدام 


وكبل الو كيل يستفيد الولابة من جبته ( لانه يتصرف فى مال غيره فتثبت له الولاية 
من جهته ) أي من جبة الغير ( وحم التصرف ) جواب لقوله ويثبت الحم للمولل وهو ' 
ممائعة بالسند » أي لانسل أرن حك التصرف ( وهو الملك واقع ) للمولى بل 
هو واقعم ( للعبد حتى كان له أن يصرفه إلى قضاء الدين والنفقة ) يغير إذن 
المولى ( وما استغى عنه ) المأذون له ( يخلفه المالك فبه ) أي في الذي استغنى عنه . 

( قال ) أي القدوري ( وإن أذن له في شيء بعينه قلس عأذون © لآنه استخدام 
ومعناه ) أي معنى قول القدوري وإن أذن له يشيء بعينه ( أن يأمره 500 
الكسوة أو طعام رزقا لأهله ) أي لأجل أن يكون رزقاً أو قوتا لعياله » وإننا فسر 
مكذا احترازاً ما إذا عل أن مقصوده الاذن في ذلك » فحينئذ يكون مأذوناً من 
التجارة » كا إذا قال اشتر لي ثوب وبعه » فإن قوله بعه يدل على الاذن في التجارة(وهذا) 
توضيح لما ذكره ( لآنه لو صار مأذوناً ) أي لان العبد لو صار مأذونا بإذنه في شيء 
بعينة ( ينسد عليه ) أى على المولى ( باب الاستخدام ) أى استخدام العبد في حوانجهلا 
قضاء به إلى من أمر عبده بشراء يفلسين كان مأذون] يصح إقراره بديون يستغرى رقبته 
ويؤخذ بها في الحال » فحيئذ لا يستجرى أحد على استخدامعبد فيا أسند إليهحاجته » 
لأن غالب استعال العبيد في شراء الاشياء الحقيرة . 

فان قلت ما الحد الفاصل بين الاستخدام والاذن بالتحاره . قلت الاذن بالتصرف 
المكرر صريحا مثل أن يقول اشتر لي ثوباً وبعه » أو قاليم هذا الثوبواشتر بثمنه أو 


لول 


بخلاف ما إذا قال أد إلي الغلة كل شبر كذاء أو قال 

أد إلي ألفاً وأن حر ء لانه طلب منه المال ولا يحصله إلا بالكسسب 

أو قال له اقعد صباغاً أو قصاراً لانه أذن بشراء ما لا بد منهلحما 

وهو نوع فيصير مأذوناً في الانواع قف الوإقرارالمأذون بالديون 

والمغصوب جائز و كذا بالودائع »لان الإقرار من توابع التجارة 
إذاو م يصم لاجتتب الناس 0 


دلالة » ك) إذا قال أد إلي الغلة كل شهر » أو أد إلي ألفا وأنت حر . 

أشار إليه المصنف بقوله ( بخلاف ما إذا قال ) أى المولى لعبده ( أد إلى الغلة كل 
شهر كذا ) خمسة دراهم مثلا ( وقال أد إلي ألفا وأنت حر » لانه طلب منه المال ولا 
يحصله ) أى العبد لا يقدر على تحصيل المال ( إلا بالكسب ) فبو دلالة التكرار ( أو قال 
أقعد صباغا أو قصاراً » لآأنه أذن بشراء ما لا بد منه لما وهو فوع ) من الأفواع يتتكرر 
بتكرار العمل المذ كور ( فيصير مأذنا في الأنواع ) كلبا أما إذا أذن بتصرف غير مكرر 
كطمام أهل و كسوتهم لا يكون إذنا . 

فان قلت ينتقض با إذا غصب العبد متاعاً وأمر هؤلاء بببعه فان تخصيص بيع 
المخصوب إذن في التجارة ولس الأمر بعقد مكرر . قلت إنه أمر بالعقد المحكرر دلالة » 
وذلك لأن تخصيصه بيع المغصوب باطل لعدم ولايته عليه والإذن قد صدر منه صريحا . 
فاذا بطل التقببد ظبر الإطلاق » وكلام المصنف يشير إلى أنالفاصلهو التصرف النوعي رد 
الشخصي والإذن بالأول إذن دون الثاني فتأمل . 

( قال ) أي القدوري ( وإقرار المأذون بالديون والمغصوب جائز ) سواء صدقه المولى 
أو لا » لأرن الغصب يوجب الملك عند أداء الضهان » وعند الثلاثة يحوز إقراره بديون 
المعاملة فقط وإقراره بالفصب والاتلاف يصح إنصدقهالمولى ( وكذا بالودائع ) أي وكذا 
يجوز إقراره بالودائع والأمانات (لآن الأقرار منتوابعالتجارةإذ لو لم يصح لاجتنبالناس 


فل 


مبايعته ومعاملته . ولا فرق بينما إذا كانعليه دين أولم يكن إذا كان 

الإقرار فيصحته و إن كان في مرضه يقدم دي نالصحة كا في الحرء بخلاف 

الإقرار بما يجب من المال لا بسيب التجارة لأنه كالحجور في حقه . 

قال ولبس له أن يزوج لأنه ليس بتجارة ولا يزوج مماليكه . 

وقال أبو يوسف « رح » يزوج الأمة لأنه تحصيل ا ىال بمنافعبا 
فأشبه إجارتا . 


ممايعته ومعاملته ) فلا يحصل المقصود ( ولا قرق بين ما إذا كان عليه دين أو لم يكنإذا 
كان الاقرار في صحته ) أي لا فرق في الاقرار في الحالتين ( فاذا كان ) أي الاقرار ( في 
مرضه يقدم دين الصحة كا في الحر ) والجامع تعلق حى القغرماء . 

( بخلافق الاقرار بما حب من المال لا بسب التجارة ) كالكفالة والاستبلاك والارش 
والاقرار بالمهر . وإن كان بغير إن المولى فانه لا يصدق قبه ( لآنه كالمحجور في حقه) أي 
في حق ما تحب من المال لا يسيب التجارة . وفي المبسوط عبد مأذونغصب جارية يكرا 
أو قبضهما رجل قي يده كان لمولاها أن يأخذ العبد بعقرها » لأن الغائب بالاقتصاص جزء 
من ماليتها وهي مضمونة على العبد يجميع أجزائها والعبد مؤاخذ يضمان القصب في الحال 
مأذونا أو محجوراً . ولو أقر المبد أنه وطىء جارية بنكاح يقير إذن مولاها فاقتصيا قل 
يصددى » لأنه لبس من التحارة» فان وجوب العقد ها هنا باعتيار النكاح » والنكاح ليس 
تحارة . وفي الايضاح لو أقر يحناية على عبد أو حرأو مهر وجب عليه بنكاح جائز أو 
فاسد ولو يشببة » قان إقراره باطل لا يؤاخذ به حتى يعتى . أما لو أقر به يوجب القود 
حيث يصح ويقر له استيفاوه » وبه قال الشافمي ومالك . وقال أحمد وسمد وزفروالمزتي 
وداود لا يصح » وقد مر في الإقرار . 

( قال ) أي القدوري ( وليس له أن يتزوج ) لأنه ليس له أن يقزنوج ( لآئنمه ليس 
بتجارة ولا يزوج مالكه ) هذا عند أبي حنيفة والثلاثة (وقال أبو يوسف يزوج الآمة » 
لآنه تحصمل المال بمنافعها فأشيه إجارتها ) أي إجارة الآمة» والجامع تحصمل امال بالمناقع . 


رذحلا 


ولهما أن الإذن يتضمن التجارة » وهذا ليس بتجارة » 
ولهذا لا يملك تزويج العبد , وعلى هذا الخلاف الصبي المأذوتف 
والمضارب والشريك شركة عنان والأب والوصي. قال ولا 
يكاتب لأنه ليس بتجارة إذ هي مبادلة المال والبدل فيه مقابل بفك 
الحجر فم يكن تجارة إلا أن يحيزه المولى ولا دين عليه » 


( وما ) أي ولأبي حنمفة وجمد ( أن الإذن يتضمن التجارة » وهذا لمس بتجارة) معناه 
سامنا أن الاذن لتحصيل المال » لكمن لا مطلقاً بل على وجه يكون من صنيع التجارة 
وإنككاح الآمة لسس من ذلك ( وهذا ) أي ولكون تزويج الامة ليس بتجارة ( لا يملك 
تزويج العبد ) لقرابته عن تحصيل المال بالكلية » بل فبه تعذيب العبد وشغل رقبته 
بالمبر بلا منفعة ( وعلى هذا الخلاف ) أي الخلاف المذكور ( الصي ال #أذون والمضارب 
والشريك شركة عنان والأب والوصي ) يعني أن هؤلاء لا يملكون تزويج المبد بالاتفاق 
ويملكون تزويج الامة عند أبي يوسف » وعنده) لا يملكون تزويجها أيضاً . 

قال السفناق رحمه الله في هذه الرواية نظر » لانه ذكر قبل هذا في كتاب المكاتب» 
وكذا ذكره في المبسوط والتتمة ومختصر الكاني » وما ذكر في المكاتب أصحلانه موافق 
لعامة الروايات . قبل يحتمل أن يكون في هذه المسألة روايتان . وقال الامام حسام 
إلدين الأخسبكي «رح» أو يحمل ما أطلق في الكاتب على ما ذكره هاهنا . 

( .قال أي القدوري ( ولا يكاتب لانه ) أي ولان عقد الكتابة ( لس يتحارة إذ 
هي ) أي التجارة ( مبادلة المال بالمال والبدل فبه ) أى في عقد الكتابة ( مقابل بفك 
الحجر) وهو لسر بمال وإن كان البدل مالا (فم يكن تجارة إلا أنيجيزه ال مولىولا دين عليه) 
أى إلا أت يحيز المولى عقد الكتابة والحال أنه لا دين على العبد » لان المولى بإجازةعقد 
الكتابة خرجه من أن يكون كسبا للمأذون وقيام الدين عليه يمنع من ذلك قل الدين أو 
كثر لتعلق حت الغرماء به » ولهذا لو أخذه من يد المأذون وعليه دين قل أو كثر يمنع 
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لأن المولى قد ملكه ويصير العبد نائباً عنه ويرجع الحقوق إلى 
المولى » لأن الو كيل في الكتابة سفير . قال ولا يعتق على مال لأنه 
لا يملك الكتابة فالإعتاق أولى ولا يقرض لأنه تبرع محض كالهبة 
ولايهب بعوض ولا بغير عوض » وكذا لا يتصدق لأنكل ذلك 


منه ( لان ) على مذهب أبي حشيفة ( المولى قد ملكه ) أى قد ملك كسب العبد 
المأذورنف لانه خالص ملكه يملك فيه مباشرة الكتابة فبملك الإجازة ( ويصير العسد 
نائيا عنه ) أى عن المأذون في عقد الكتابة عند الاجازة ( وبرجع الحقوق إلى المولى) وهي 
مطالبة بدل الككتابة وولاية الفسخ عند العجز وثبوت الولاء بعد العتق > إذ حقوق العمد 
في باب الكنابة لا تتعلق بالو كيل ( لان الو كيل في الكتابة سفير ) لكونها اسقاطا 
فكان قبض البدل إلى من نفذ العتق من جهة ولقائل أن يقول الو كيل سواء كان سفيراً 
أولا إذا عقد العقد لا يحتاج إلى إجازة » وها هنا لمس كذلك » ويمكن أن حاب عنه 
باثبات الوكالة بطريق الانقلاب . 

( قال ولا يعتق على مال » لانه لا يملك الكتابة » فالاعتاق أولى ) لانه اعتاق في 
. الحال » وهذا إذا لم يكن يجيزامولى » أما إذا أعازء ولا دن على المأذون جاز لانه يملك 
انشاء العتى عليه » فيملك الاجازة . وقبض الال إلى المولى دون المأذون » وأماإذا كان 
على المأذون دين فأجاز العتق جاز وغمن القيمة للغرماء عندها » كم لو أنشأ العتتق ولا 
سيل للغرماء على العوض > بخلاف الكتابة » لان ما يؤديه كسب الحر وحق الغرماء غير 
متعلق بكسب الحر » فأما بدل الكتابة فيؤديه في حال الرق فمتعلق به حق الغفرماء 
( ولايقرض لانه ) أى لان الاقراض ( تبرع محض كالهبة ) إذ لو م يكن كذلك لكان 
صرفاً بالنسمئة فيكون حرام » وهذا لا يملكه الاب والوصي في مال البتم ( ولا 
يبب بعوض ولا بغير عوض ) أما الاول فلأنه تبرع ابتداء . وأما الثاني فلأنه 
تبرع ابتداء وانتهاء . 
ش ( وكذا لا يتصدق ) لان الصدقة تبرع بحض ( لان كل ذلك ) أى كل المذكور 
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بالتجارة . قال إلا أنيهبدي اليسير من الطعام أو يضيف من يطعمه » 


من الاقراضوالبة والصدقة (تبرعبصريحه ابتداء وانتهاء ) أى في كل حالة الابتداء وحالة 
الانتباء » وهذا برجع إلى الاقراض وابة بغير العوض والصدقة ( أو ايتداء) أى أو 
قيرع يصريحه في حالة الابتداء » وهذا يرجع إلى الحبة بعوض ( فلا يدخل تحت الاذن 
بالتحارة)أى إذا كان الامر كذلك فلا يدخل ما ذكر من الامور تحت الاذن فيالتجارة» 
لانها ليست يتجارة . ْ 
( قال إلا أن هدى السير من الطعام ) هذ استثناء من قوله لا .جب > وقيد الطعام» 
يشير إلى أن هدي غير المأكولات لا يجوز أصلا » وبه قال أحمد . وقال الشافمي ومالك 
. «رح» لا يملك ذلك أيضا بغير إذن المولى ‏ لانه تبرع بيال مولاء فم يجز كببة دراهمه» 
. وكذ! الضياقة المسيرة عنده) . ولنا أنه زتهد كان يجيب دعوة المماوك ( أو يضيفمن 
يطعمه ) المراد الضياقة البسيرة > ولحذ! قالوا إن الاهداء البسير راجع إلى الضمافة . وقي 
التخيرة له أن يتهذ الضمافة المسيرة دون العظممة » لان المسيرة من وضع التجار دون 
. العظممة. . وقال مد ءن سامة .في الحد الفاصل بمنها دنظر إلى مقدار مال تحارته فان كان 
عشرة آلاف أو.اتخذ ضافة بقدار عشرة كان يسيراً.  .‏ ولو كان مال تجارته عشرة مثلا 
واتخذ ضيافة بمقدار دائق.فذاك يكون كثيراً عرفا . 
وقي المفني الاب والوصي لا يملكان في مال الصغمر ما يملك المأذون من اتفاذ 
الضاقة البسيرة والحدية ويملك التصدق بالفلس والرغيف والفضة يا دون الدرم » لان 
ذلك من صنيع التجارة. وقال شيخ الاملام خواهر زاده في شرح كتاب المأذون الكبير 
من الاصل عقالوا أما قم الدار وهي الزوحة أو الامة فانها تطعم وتتصدى بالمطعوم على 
الرسم والعادة من غبر سرف وإن لم يأذن لها الزوج والمولى بذلك . وقد روى عن عمر 
رضى الله عنه أنه سثل هل يتصدق العبد قال بالرغيف وتحوه . وفي القتاوى الصغرى 
العيد اللأذون يملك التيرعات اليسيرة حتى يملك التصدق يم دون الدرهم ولا يملك 
التصدق بالدراهم ويملك اتخاذ الضيافة والامر أو لمس هذا بمقدر يدرهم بل بما يعده 


ف 


لأنه من ضرورات التجارة استجلاباً لقلوب المجاهزين , بنعلاف 

امحجور عليه » لأنه لا إذن لهأصلاً , فكيف يثبث ما هو من 

ضروراته . وعن أبي يوسف أن الحجور عليه إذا أعطاه المولى قوت 

يومه فدعى بعض رفقائه على ذلك الطعام فلا بأنى به. بخللاف 

ماإذا أعطاه قوت شبر لأنهم لو أكلوه قبل الشبر يتضرو به 

المولى . قالوا ولا بأس لامرأة أن تتصدق من منزل زوجبا بالشيء 
البسير كالرغيف ونحوه 


الناس سرفاً ويملك الذى لا يعدونه سرفا في اللأكولات » حتى لا يملك إلاهمذا 
في غير الأكولات .. 

( لانه ) أى لان كلا من الاهداء البسير والضمافة السسرة ( من ضرورات التحارة) 
أى من ضرورات الاذن في التجارة » لان التاجر يحتاج إلبه ( استجلابا لقاو الجاهزين ) 
أى لاجل استجلاب قالوب الجاهزين وهو جمع مجاهز بالجم والزاى المعجمة» والجاهز عند 
العامة الغني من التجار » فكأنه أريد الجبز وهو الذى يبعث التجار بالجهاز وهو فاخر 
المتاع أو يسافر به ( يخلاف الحجور عليه » لانه لا إذن له أصلاآ » فكيف يثيت ما مو 
من ضروراته ) أى من ضرورات الاذن ٠‏ 

( وعن أبي يوسف رحمه الله ان ال حجور عليه إذا أعطاه المولى قوت يومه فدعى 
بعض رفقائه على ذلك الطعام فلا بأس به » بخلاف ما إذا أعطاه قوت شهر 2 لانهم لو 
أكاوه قبل الشهر لتضرر به المولى ) لانه يحتاج إلى دفع قوت آخر » فان لم يدفع يضيع 
العبد وكل ذلك ضرر له . 

( قالوا ) أى المتأخرون من المشايخ ( ولا بأس لمرأة أن تتصدق من منزل زوجها 
بالشيء البسير كالرغيف ونحوه ) أى ويجوز الرغيف كالفلس وما دون الدرهم كالخيرة 
والبصل والملح » و كذا الامة في ببت مولاها تطعم وتتصدق على الرسيم والعادة بدون 
الاذن صريحا للعرف والعادة . 
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لأن ذلك غير ممنوع عنه في العادة . قال وله أن يحط من الثمن 

بالعسب مثل ما يحط التجار لأنه من صنعهم » وربما يكون الحط 

أنظر له من قبول المعيب ابتداء » بخلاف ما إذا حط من غير عيب » 

لأنه تبرع محض بعد تمام العقد فليس من صنيع التجار . ولا كذلك 
احاباة في الابتداء لأنه قد يحتاج إليها على ما بيناه . 


فان قلت روى أبو أمامة رضي الله عنه أنه مهد قال في خطبته عام حجة الوداع 
ولا تخرج المرأة من ببت زوجها لا قبل أو لا الطعام'١'‏ فقال يع الطعام أفضل أموالم. 
قلت هذا مول على الطعام المدخر الحنطة ودقيقها » فأما غير المدخر فإنها تنصدق به على 
رسم العادة وفبه الإذن دلالة . 

(لأن ذلك) أي التصدق بالشيء المسير ( غير ممنوع عنه في العادة ) لأن المادة جرت 
بذلك من غير إنتكار من الزوج والولي . 

( قال ) أي في الجامع الصغير ( وله ) أي وللمأذون ( أن يحط من الثمن بالعيب ) 
يعني إذا ظبر عيب في المتاع الذي باعه ثم وقع الاتفاق على أن بحط من الثمن شيد فانه 
يجحوز له ولكن ( مثل ما يحط التجار لآنه ) أى لأن الحط يسبب الفبن( من صنيعهم) أي 
من صنع التجار . وعند الثلاثة لا يحوز الحط أصلا ( وربما يكون الحط أنظر له ) أي 
لمأذون أي أكثر نظراً له ( من قبول المعسب ايتداء» يخلاف ما إذا خط من غير عبسب 
ال طل سود لسري ان اتروع و ررمت 
التجار ) فلا يجوز . 

( ولا كذلك الحاباة في الابتداء ) يمكن أن يكون هذا جواباً عن سؤال مقدر 
تقديره إما أن يقال كيف جوزتم محاباة المأذون مع أن فبها حطأ من الثمن . فأجاب بقوله 
ولا كذلك ببع الحاباة في ابتداء الآأمر ( لأنه ) أي لأن المأذون ( قد يحتاج إليبا ) أي 
المحاباة ( على ما بيناه ) يعني عند قوله ولو حابى في مرض موته من جمبع المال إلى قوله 


. هكذا الحديث في الأصل‎ )١( 


154 


وله أن يؤجل في دين قد وجب له لأنه من عادة التجار . قال وديونه 
متعلقة برقبته يباع للغرماء إلا أن يفديه المول. وقال زفر والشافعي 
« رح » لايباع ويباع كسبه في دينه بالإجماع . 


ولاوارث للعيد ( وله ) أي وللمأذون ( أن يؤجل في دين قد وجب له لأنه من عادة 
التجار ) لأن التاجو قد يكون له على غير الجلى دين > ولو ل يمهله وماليه لا يتمككن من 
الككسب » وإن أمبله إيابا يتمكن من الككسب فيكون ذلك طريقا لخروج دينه عادة . 

( قال ) أي القدوري ( وديونه متعلقة برقبته يباع للغرماء ) أي يبيعه القاضي بغير 
رضى المولى بالاتفاق عند أصحابنا أما عند فظاهر » لأن الحجر على المديون يجوز عندهما. 
وأما عند أبي حنيفة « رح » لا يجوز الححر على المديون وجوز هاهنا والعذر له أنه لبس 
في هذا حجراً على المولى » لآن المولى محجور عن بيعه قبل ذلك » فانه لو باع العبد المأذون 
المديون بغير رضاء الغرماء لا يقدر عليه . فكان هذا بمنزلة التركة المستغرقة بالدين » فانه 
يسيع القاضي التركة على الورثة بغير رضاهم كقضاء الدين » فككان هذا ولا يكون ذلك 
حجراً عليهم » كذا في الذخيرة قبل معنى قوله يباع الغرماء ما يجبر القاضي ال مولى على 
الببع حتى يستقم على قول أبي حشيفة رضي الله عنه وفيه نظر » لآن رواية الذخيرة 
تدل على أن القاضي يبيعه بدون رضى المولى فلا حاجة إلى هذا المعنى © فافهم ( إلا 
أن يفديه المولى ) فلا يباع حمنئذ لحصول المقصود . 

( وقال زفر والشافعي « رح » لاييباع ) في الدين ويتعلق الدين الفاضل من كسبه 
بذمته يؤخذ بعد العتق »> كا لو استقرض بغير إذن سيده ويه قال أحمد يتعلق بذمة المولى 
لأنه لزمه بمفاوضة السيد فيجب عليه كالنفقة في النككاح ( ويباع كسبه في دينه بالإجماع ) 
كيا في الحر المديون. وقال في الطريقةالبرهانية وأجمعو على أن الرقبة تباع في الدين الإستبلاك . 
وقال الإمام علاء الدين العالم في طرفي الطريقة . قال عاماونا ردقيمةالعبد المأذون يباعبدين 
التجارة . وقال الشافعي لا يباع ثم قال وعلى هذا الخلاف -ادش- يد العبد وما | كتسبه 
العمد من الصد والحطب والحشيش عندتا بصرف إلى الدينوعندهلايصرف.وقال الكرخي 
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لما أن غرض المولى من الإذن تحصيل مأل لم يكن لا تقويت مال 

قد كان له وذلك في تعليق الدين بكسبه , حتى إذا فضل شيء منه على 

الدين يحصل له لا بالرقبة » بخلاف دين الاستبلاك لأنه نوع جناية 

واستبلاك الرقبة بالجناية لا يتعلق بالإذن . ولنا أن الواجب في ذمة 

العبسد ظبر وجوبه في حق المولى فيتعلق برقبته استيفاء كدين 
الإستبلاك . والجامع 


في مختصره قال أبو حنيفة وأبو بوسف وجمد ما يلحق المأذون من دين من شراء أو بيع 
أو استئحار استأجره أو غصب أو وديعة أو مضاربة أو يضاعة أو عارية يححوده شيثاً 
من ذلك أو دابة عقرها أو ثوب أحرقه أو مهبر اشتراها وطئها فاستحقت فذلك كله لازم 
له يباع فيه © إلا أن تعدية مولاه فان ببع ذلك اقتسم غرماوٌه نه بالحصص على قدر 
ديونهم بإقرار كان لذلك من العبد أو بينته فأثيته فأثئيت ذلك عليه . 

( نما ) أي لزفر والشافعي « رح » (أن غرض المولى من الإذن تحصيل مال لم يككن لا 
تقويت مال قد كان له ) أي لبس غرضه تقويت مال »© لأنه إنما أذن به ليكتب مالاً من 
الخارج وليس غرضه أن يباح عند الأجل الدين ( وذلك ) أي غرض المولى حاصل ( في 
تعليق الدين بكسبه حتى إذا فضل شيء منه ) أي من كسبه ( على الدين يحصل له ) 
أي للمولى ( لا بالرقبة ) معطوف على قوله بكسبه يعني غرضه تعلق الدين يككسبه لا 
برقمته لما ذكرنا أن فبه تقويت مال قد كان . 

( بخلاف دين الاستبلاك ) هذا جواب عن سؤال مقدر تقريره أن يقال إذا استبلك 
شئاً تعلق دينه برقبته تباع فيه » فبذا كذلك . فأجاب بقوله بخضلاف دين الإستهلاك 
( لأنه ) أي الاستبلاك ( نوع جناية واستهلاك الرقبة بالجناية لا يتعلق بالإذن ) إذ وجوبه 
بالجناية » وغهذا لو كان محجوراً عليه ببع بذلك » ولس الكلام في ذلك 2 وإنما الكلام 
فها يتعلق بالإذن . ' 

( ولنا أن الواجب في ذمة العبد ظبر وجوبه في حتى المولى فيتعلق برقبته ) أي برقبة 
العبد ( استمفاء ) أي لأجل الإستمفاء ( كدين الإستبلاك والجامع ) يعني دين الإستهلاك 


تمل 


دفع الضرر عن الناس » وه ذا لأن سبيه التجارة وهي داخلة 

تحت الإذن وتعلق الدين برقبته استبفاء حامل عل المعاءلة 

فمن هذا الوجه صلم غرضاً للمولى وينعدم الضرر في حقه بدخول 
ا مبيع في ملكه 


وبين الدين الذي ر كيه الناس في تصرفاته ( دفع الضرر عن الناس ) فك أنه يباعقي دين 
الإستبلاك دفعاً الضرر > فكذا يماع في الديون التي ركبه دفما الضرر ( وهنا ) أي دقم 
الضرر ( لآن سببه ) أي لآن سبب هذا الدين ( التجارة ) لأنه القروض ( وهمي ) أي 
التجارة ( داخة تحت الاذن ) بلا خلاف » فاذا كان داخلا تحته كان ملتزماً» قاو لم يتعلق 
برقبته استمقاء مكان إضرار لأن الكسب قد لا يوجد والممتق كذلك فيؤدي 
اسيقوق النامن ٠.‏ 

( ويتعلق الدين برقبته ) جواب عن قولما أن غرض المولى من الاذن تحصيل مال إلى 
آخره » وببانه أن تعلق الدين برقمته ( استشفاء حامل على المعاملة ) يمني حامل الغير على 
أن يعامل معه 6 لآن العاملين إذا عماوا ذلك يعاملون معه فتكثر المعامئة ويكثر الريح » 
بخلاف ما إذا لم يكن كذلك »ءفانخوفالتوى عنعهمعن ذلك( فمن هذا الوجه صلح غرضاً 
للمولى ) أراد بهذا الوجه هو الذي ذكره من قوله.وتعلق الدين يرقبته. استيفاء حامل على 
المعامله . فان قبل لا يصلح أن يكون غرضاً لآنه يتضرر به » والضرر لا يكون غرضاً » 

أجاب بقوله ( وينعدم الضرر في حقه ) أي في حتى المولى.( بدخول المبيع في ملكه ) 
أي في ملك المولى > وفيه إشكال وهو أن المبع إن كان باقياً وفي+» وفاء بالديون لا 
يتحقق ببع العيد » وإن لم يكن باقباً أو كان ولمس فيه وفاء بالديون لم يكن دخوله في 
ملكه داقعاً للضرر . وأجمب.عنه بأن المراد مببع قبضه المولى حين لا دين على العبد ثم 
ركبته ديون » فاته لا يجب على المولى رده إن كان باقبا ولا خمانه إن لم يكن » بل يباع 
المبد بالدينان اختتار المولى ويكون المبيع جائزا لما فات من العبد وذكره في المغني .ولو 
أخذ المولى شيئا من كسبه بلا دين علبه » ثم لحقه دين لا يجب على المولى رد ما أذ إن 


فى 


وتعلقه بالكسب لا ينافي تعلقه بالرقية فيتعلق بهم غير أنه 

يبدأ بالكسب في الاستيفاء إيفاء لحق الغرماء وإبقاء لمقصود 

المولى » وعند انعدامه يستوفى من الرقبة . وقوله في الكتاب ديونه 

المراد مئه دين وجب بالتجارة أو بما هو في معناها كالبيسع والشراء 

والإجارة والإستئجار وضمان المغخصوب والودائسع والأآمانات 
إذا جحدما 


كان قائمًا وخمان إن كان مستبلكا . 

( وتعلقه بالكسب ) جواب عما يقال أجمعنا أنه تعلق بالكسب فكيف يتعلق بعد 
ذلك بالرقبة » تقريره أن تعلق الدين بالكسب ( لا ينافي تعلقه بالرقبة ) لأنه لا منافاة 
ببنها ( فيتعلق بها ) أي بالكسب والدين ( غير انه يبدأ بالكسب في الاستيفاء إيفاء 
لحق الغرماء وإبقاء للقصود المولى ) نظراً للجانبين ( وعد انعدامه ) أي وعند انعدام 
الكسب ( يستوفى من الرقبة ) دفعا للضرر عن الناس . 

ز وقوله ) أي قول صاحب القدوري ( في الكتاب ) أي مختصر القدوري ( ديونه 
المراد منه دين وجب بالنكاح'١)‏ بأن تزوج أمرأة ثم وطئها ثم استحقت حيث وجبالمهر 
عليه ولا يظبر ذلك في حتى المولى» لآن وجوبه بالنككاح وهو ليس من التجارة . أما 
التزوج بإذن المولى يظهر في حقه تباع فيه » كذا في المبسوط ( أو بما هو في معناها ) أي 
أو دين وجب يسبب ما لسيب معه التجارة ( كالاجارة على ما يأتي البيع والشراء ”" ) 
نظير دين التجارة ( والاجارة والاستئجار وضمان المغصوب والودائع والأمانات إذا 
جحدها ) نظير ما هو في معنى التحارة » وصورة الدين بالاجارة أن يؤاجر شيئاً ويقبض 
الأجرة ول يسم المستأجر حتى انقضت المدة وجب عليه رد الأجرة . 


. التجارة - هامش‎ )١( 
. (؟) كالبيع والشراء - هامش‎ 


يفنل 


وما بحب من العقر بوطهء المشتراة بعد الاستحقاق لاستناده إلى 
لشراء فيلحق به . قال ويقسم نينم بالحصص لتعلق حقه بالرقية, 
شنار كفنا 


فان قلت ما معنى ذكر الأمانات بعد الودائع . قلت لآن الآمانة أعم من الوديعة كا 
في المضاربة والعارية والشركة والبضاعة » وهذه الأشاء عند الجحود بها تنقلب غصيا » 
فكان الزمان ببذه الأشاء ضمان غصب » لآن الأمين يصير غاصبا للأمنة بالجحود . 

( وما يحب من العقر ) عطف على قوله كالبيع والشراء والإجارة ... إلى آخره “أي 
وردالذي يحب على المأذون المديون من العقر ( بوطء المشتراة بمد الاستحقاق ) أي 
وكالذي يحب على المأذون من العقر » ويجوز أن يكون وما يجب مبتدأة » ويكون قوله 
فلحق به خبره ودخلت الفاء لتضمن الميتدأ معنى الشرط > أي فملحى بالمذ كور في كونه 
دين وجب با هو في معنى التجارة » فعلى الوجه الأول يكون حل» وما يجب جرا لآنة 
عطف على الحجور تكون الفاء في قوله فبلحق به جواب شرط محذوف »© أي إذا كان 
كذلكفيلدى به بأناشترى جارية فاستحقت ثم وطئها فإنه يجب عليه العقر (لاستناده) 
أي لاستناد وجوب العقر (إلى الشراء فيلحتى) إذ لولا الشراء لوجب الحد فيضافوجوب 
العقر إلى الشراء فنكون حكه كحكمه . 

يخلاف ما إذا تزوج امرأة فوطئها ثم استحقت »© لآن وجوب المهر بالنكاح وهو ليس 
بتجارة. و كذلك يؤاخذ بضار: عقد الدابة واحتراق الثوبفي الحال وتباع رقبتهفيه ٠‏ 
وقبل هذا مول على ما إذا أخذ الدابةأوالثوب أولاً حتى يصير غاصبابالأخذ » ثم عقفر 
الدابة وحرق الثوب . وأما إذا عقرها أو حرقه قبل القبض فينيغي على قول أبي بوسف 
أن لا يؤاخذ به في الحال » وتباع رقبته فبه » كذا في الذخيرة . 

( قال ) أي القدوري ( ويقسم ثمنه بينهم ) يعني إذا باع القاضي العبد يقسم مُنه بين 
الفرماء ( بالحصص لتعلق حقهم ) أي حتى الغرماء ( بالرقبة ) أي يرقبسة العبد ( فصار 
كتعلقها ) الضمير يرجع إلى الح » فإما أنه باعتبار الحقوق » لأن لكل غريم حقا فصار 


رفن 


باتركة . فإن فضل شيء من ديونه طولب به بعد الحرية 

لتقرر الدين في ذمته وعدم وفاء الرقبة به . ولا يباع ثانياً كيلا يمتنع 

الببع أو دفعاً للضرر عن المشتري ويتعلق دينه يكسبه سواء حصل 
قبل لحوق الدين أو بعده ويتعلق بما يقبل من الحبة » 


تقديره كتعلق حقوق الغرماء ( بالتركة ) أي يقركة المت © فإن م يكن بالثمن وفاء 
يضرب كل غرع في الثمن بقدر حقه كالتركة إذا ضافت عن إيقاء حقوى الغراء . 

( فان فضل شيء من ديونه ) يعني إن بقي شيء من ديرن العبد (طولب به يعد الحرية 
لتقرر الدين في ذمته وعدم وفاء الرقبة به ) أي بالفاضل من الذين لا سبيل لهم عليه» لآنه 
صار ملكا للدشقري والدين ما وجب باذنه فلا يظهر في حقه ( ولا يباع انبا ) أي لا يباع 
العبد ثاني مرة إذا لم يف تمن المأذون بالديون ( كيلا يمتنع الببع ) الأول إذ لو عم المثقدي 
أنه يباع عليه لا يشقريه فيمتنع البيع الأول فيتضرر الغرماء ( أو دف] الضرر عن 
المثقري ) لآنه لم يأذن له في التجارة فلم تكن وصيا يببعه يسيب الدين فله ببع عليه مع 
ذلك تضرر به » ولا يازم مع لو اشقراه البائع الإذن فإنهلا يباع عليه افيا وإن كان راضياً 
بالبيم » لأن الملك قد تبدل وتبدل الملك كتبدل الذات . بخلاف دين تفقة المرأة > قانه 
يباع فيها مرة يعد أخرى » لأنها تحب شيئا فشمئا » بخلاف المهر فانه إذا يبع في مهر وم 
يف الثمن لا يباع #انيا '' بيع في جميع المهر ويطالب بالباقي بعد العتق » كذا ذكره 
الإمام التمرناشي ٠‏ 

( ويتعلق دينه ) أي دين المأذون يسبب التجاره ( بكسبه سواء حصل) أيالكسب 
( قبل لحوق الدين أو بعده ) وهذا إشارة إلى يبان الكسب الذي يبدأ يه والذي لا يبدأ» 
فالكسب الذي ينزعه المولى عن يده يتعقق به الدين »سواء كان حصل قبل لوق الدين أو 
بعده ( ويتعلق ) أي دين المأذون ( بما يقمل من الهية ) أو الصدقة قبل لحوق الدين وبعد» 


. هنا كلمة مكشوطة غير مقروءه‎ )١( 


'فف 


لأن المولى إنما يخلفه في املك بعد فراغه عن حاجة العبد ولم يفرغ 
ولا يتعلق بما انتزعه المولى من يده قبل الدين لوجود شرط الخاوص 
له » وله أن يأخذ غلة مثله بعد الدين ظ 


وبه قال الشافعمي في الأصح . وقال زفر رحمه الله إلا به وبه قال الشافعي في قول والهبة 
للمولى لا حتق للغرماء فيها » لأنها ليست من التجارة وجوب الدين عليه يسبب التجارة 
فكانت كسائر أملاك المولى . ألا ترى أنها لو ولدت ثم لحقها دين لا يتعلق بالولد . 

( لآن المولى إنما يخلفه ) أي إنا يخلف عبد المأذون ( في الملك بعد فراغه عن حاجة 
العبد ولم يفرغ ) فكان ككسب غير منتزع » وكالوارث فانه لا يملك شيا من التركة إلا 
بشرط الفراغ من دينه . بخلاف الولد لآنه لبس من كسيبها كا أن نفسها لست من كسيها 
فكذا الولد » لأنه حر متولد من عبنها فالحق يتعلق بككسبها » حتى لو لمق الدين ثم 
ولدت يتعلق » لآن نفسها تباع في الدين » فكذا ولدها (ولا يتعلق) أي الدين ( بماانتزعه 
المولل من يده قبل الدين لوجود شرط الخلوص له ) أي للدولى وهو خلوص ذمة العبد عن 
الدين حال أخذ المولى ذلك »> فانه إذا لم يكن على العبد دين فا أخذه المولى منه يكون 
خالص ملكه ويلح بسائر أموال المولى لاحى لغيره فيه . 

فان قلت يشكل بما إذا كان على العبد دين خمسمائة وله ألف واحدةمعالمولىثم لحقهدين 
خمسائة أخرى فإنه يسترد الألف من المولى وإن كان أخذ الخمسمائة قبل لحوق الدين. قلت 
كل واحد من الخسمائة صالح لآداء الدين فيكون أخذ المولى الألف بغير حق فيؤخذ منه» 
وعند الأخذ هنا لا دين عليه . 

( وله ) أي لامولى ( أن يأخذ غلة مثله ) أي غلة مثل العبد » يمني يأخذ من مثله من 
الضريبة التي ضربها عليه في كل شهر » والغلة ما يحصل من زرع أرض أو كراها أو اجرة 
غلام أو نحو ذلك » يقال أغلت الصنبعة فبي مغلة ( بعد الدين )أي بعد لزوم الدين عليه 
كبا كان يأخذها قبل ذلك استحسانا . وفي القياس لا يحوز لآن الدين مقدم على حتى المولى 
في الكسب . وجه الإستحسان أن في ذلك نفع الغرماء إن حقهم يتعلق بما كسبه ولا 


١و7‎ 


لأنه لو ل يمكنه منه يحجر عليه فلا يحصل الكسب » والزيادة على 
غلة الثل يردها على الغرماء لعدم الضرورة فيبا وتقدم حقبم . قال 
فإن حجر عليه لم ينحجر حتى يظبر حجره بين أهفل سوقه ء لأنه 
لو انحجر لتضرر الناس به لتأخير حقبم إلى ما بعد العتق مالم يتعلق برقبته 
وكسبه وقد بأيعوه على رجاء ذلك » ويشترط عل أكثر أهل سوقة 


يحصل الكسب لابقاء الإذن في التجارة . 

( لأنه ) أي لأن المولى ( لوم يمكن منه ) أي من أخذ الغلة ( يحجر عليه ) أي على 
العبد ( فلا يحصل الكسب ) فيتضرر الغرماء ( والزيادة على غلة المثل ) أي مثل المبد 
الغني إذا أخذ منه مالا يتكون غلة مثله ( بردها على الغرماء لعدم الضرورة فييا ) أي 
الزيادة » لأنه لا بعد ذلكمن باب تحصيل الغلة ( وتقدم حقهم ) أي ولتقدم حتى الغرماء 
في تلك الزيادة . 

( قال ) أي القدوري ( وإن حجر عليه ) أي على عبد المأذون ( ل ينحجر ) أي لا 
يصير حجوراً ( حتى يظبر حجره فيا بين أهل سوقه > لأنه لو انحجر) يعني بمجرد الحجر 
( لتضرر الناس به لتأخير حقهم إلى ما يعد العتق ا لم يتعلى برقبته و كسبه به ) لآن العبد 
إن اكتسب شيثاً أخذه المولى » وإن لحقه دين أقام البينة إنه كان قد حجر عليه فيتاجر 
حقوقهم إلى ما بعد العتق وهو موهوم ( وقدبايعوه على رجاء ذلك ) أي على رجاء تعلق 
حقهم برقبته أو كسبه » فيكون على الإذن إلى أن يعم حجره . 

( ويشترط عم أكثر أهل سوقه ) لأن في تبليغ العزل الجيع حرجا عظيماً لبس في 
وسع المولى » والتكليف تحسب الوسع . وقال الشافمي يصلح الحجر بغير عم العبد وأهل 
السوق كما في عزل الوكيل » لأن الإذن عنه نبابة كالوكالة » ويه قال مالك وأحمد «رح» 
وفي الذخيرة اشتراط عأ كثرأهل السوق يحجره في الحجر القصدي »2 أما لو ثيت الحجر 
ضنا لا يشترط عامهم ولاعم واحد منهم » حتنى لو باع المولى العبد الأذون ينحجر ضناً 
لصحة الببع لزوال ملكه كالعزل الحكمي في الوكيل . 


هنا 


حتى لو خجر عليه في اللبوق وليس فبيله إلا رجل أو رجلان 

ل سيو واو ,توه ستيان وز إن رايا في عام تر 

ولو حجر عليه في بيته بمحضر من أكثر أهل سوقه ينحجر » والمعتبر 

شيوع الحجر واشتباره فيقام ذلك مقام الظبور عند الكل » كما في 

تبليخ الرسالة من الرسل «عم» ويبقى العبدمأذوناً إلى أن يعلم بالمجر 

كال وكيل إذا لم يعلم بالعزل , وهذا لأنه يتضرر به حمث يلزمه 

الشيوع في الحجر إذا كان الإذن شائعاً ‏ 

( حتى لو حجر عليه في السوق وليس فيه ) أي والحال أنه ليس في السوق ( إلا 
رجل أو رجلان م ينحجر ولو بايعوه جاز ) لآنه غير حجور عليه ( وإن بايعه الذي عل 
يحجره ) أن هذه للوصل » لأن صحة الحجر التشهير ول يوجد» إذالمشروط لا يثيتبدون 
شرطه » لآن الحجر ضد الإذن » فك أن الاذن لا يقبل التخصص فكذا الحجر »يخلاف 
خطاب الشرع إذا علم حجر واحد حيث لا يقدر في تركه لأنه حكمه يثبت في حق من 
عل بة ويقبل التخصيص: ٠‏ 

( ولو حجر عليه في بيته بمحضر من أ كثر أهل سوقه ينحجرء والمهتير شيوع الحجر 
واشتهاره فيقام ذلك ) أو الشبوع والاثتهار ( مقام الظبور ) أي في ظهور الحجر ( عند 
الكل ) دفما للحرج ( كما في تبليغ الرسالة من الرسل صاوات الله وسلامه عليهم ) فان 
الشبوع والاستشهار فيهما » فبقام مقام الظبور عند جميع الناس ل فلذلك لزم الكل 
الابيان بهم » والامتثال بأوامرهم ( ويبقى العبد مأذونا إلى أن يعم بالحجر كالو كيل )إِذا 
عزل يبقى على وكالته ( إذا لم يعلم بالعزل) لأن في انعزاله قبل العم ضرراً فاحشاً (وهذا) 
أي بقاؤه على الاذن إلى العلم بالعزل ( لأنه يتضرر به ) أي لآن العبد يتضرر بالعزل 
المذكور ( حيث يازمه قضاء الدين من خالص ماله بعد العتق وما رضي به ) أي العبد 
مارضي بازوم الدين عليه ( وَإِنما يشترط الشيوع في الحجر إذا كان الإذن شائعم] ) لثلا 


يفن 


أما إذا لم يعلم به إلا العبد ثم حجر عليه بعلم منه ينحجر » 
لأنه لا ضرر فيه . قال ولو مات المولى أو جن أو لحق بدار الحرب 
مرتداً صار المأذون محجوراً عليه » لأن الاذن غير لازم » وما لا 
يكون لازماً من التصرف يعطى أدوامه حك الابتداء» هذا هو 
الأصل فلا بد من قيام أهلية الاذن في حالة البقاه وهي تنعسدم 
بالموت والجنون » وكذا باللحوق لأنه موت حكماً حتى يقسم ماله 
بين ورثته . قال وإذا أبق العبد صار محجوراً عليه . وقال الشافعي 
يبقى مأذوناً , 


يتضرر لما قلنا ( أما إذا لم يعم به ) أي بالإذن ( إلا العبد ثم حجر عليه بعلم منه ) أي ثم 
حجر المولى عليه حجراً متلبسا بعلم من العبد ( ينحجر لآنه لاضرر فيه ) . 

( قال ) أي القدوري ( ولو مات المولى أو جن ) المراد الجنون المطبق »> حتى إذا لم 
يكن مطلقا بأن يحن ويفيق لا بنحجر . واختلفوا في المطبق فقال مد مأذون الشهر غير 
مطبق > وشبراً فصاعداً مطبق »2 ثم رجع وقال مأذون السنة غير مطبق » ومافوقيبا 
مطبق . وعن أبي يوسف أكثر السئة فصاعداً مطبق > وما ذونه لا ( أو لحق بدارالحرب 
مرتدا صار المأذون ححوراً عليه » لأن الإذن غير لازم ) ولهدا يملك المولى إيطاله ( وما 
لا يكون لازماً من التصرف يعطى لدوامه حك الابتداء ) وفي الابتداء اشتراط أهلية 
المولى للإذن » فكذا في البقاء ثم بهذه الأشياء تنعدم الأهلية فكان محجوراً ( هذا هو 
الأصل ) أشار به إلى قوله وما لا يتكون لازما من التصرف يعطى لدوامه حم الابتداء 
( فلا بد من قيام أهلية الإذن في حالة البقاء وهي ) أي أهلية الإذن ( تنعدم بالموت 
والجنون » وكذاباللدوق »> لأنه موت حكماً حتى يقسم ماله بين ورثته ) فلا يقسم امال 
بين الورثة إلا موت المورث إما حقيقة أو حكماً . 

(قال) أي القدوري (وإذا أبق العبد صار حجوراً عليه . وقال الشافعمي يبقى مأذونا) 
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لأن الاباق لا ينافي إبتداء الاذن » فكذا لا ينافي البقاء 

وصار كالغاصب . ولنا أن الاباق حجر دلالة لأنه إنما يرضى 

بكونه مأذوناً على وجه يتمكن من تقضية دينه بكسبه » يلاف 

ابتداء الاذن , لأن الدلالة لا معتبر بها عند وجودالتصريح بخلافها. 

وبخلاف الخصب لأن الانتزاع من يد الغاصب متيسر . قال وإذا 
ولدت المأذون لا من مولاها فذلك حجر عليها 


فلا حجر . وقال مالك وأحمد وهو قول زفر « رح » أيضا ذكره في المبسوط 
( لآن الإأق لا يناني ابتداء الإذن ) حتى لو أذن الآبق يحوز لأن الإذن بإعتبار ملكه » 
ولا مختل ذلك بالإباى ( فكنا لا ينافي البقاء ) يعني يبقى إذنه بمدإياقه (وصار كالغاصب) 
يعني إن المولى لو أذن للعبد المقصوب يصح »© ولو غصب العبد المأقون لا يبطل 
الاذن > كذلك هادنا . 

( ولنا أن الإاق حجر دلالة ) لأن الإذن مقمد دلالة بشرط قدرة اال #ول على قضاء 
ديونه من صكسبه > وهو معنى قوله ( لآنه ) أي لآن المولى ( إنما برضى يكونه مأذو تاعلى 
وجه يتمكن من تقضية دينه ) أي دين العبد ( بكسبه ) لو لحقه النين > ولما أيق لا 
يتمكن من ذلك لجواز إتلاف العمد الاكتساب عند وجود الصريح . ش 

( بخلاف ؛بتداء الإذن » لأن الدلالة لا ممتير بها عند وجود التصريح بخلافها ) أي 
الحجر يكون هنا دلالة » ولا اعتبار الدلالة عند التصريح بخلافها ( ويخلاف القصب »> 
لأن الانتزاع من يد الغاصب متيسر ) باستدعاء القاضي أو السلطان عليه » حتى لولم 
يمكن الانتزاع من يده بأر:. جد الغاصب ولا يينة لا يصح ابتداء الإذت ولا بقاوّء » 
ذكره في الفنغيرة . وإن عاد من الإإى مل يعود الإذن > ل يذكرء جمد رح م4 ' 
والصحمح أنه لا يعود . | 

( قال ) أي القدوري ( وإذا ولدت المأذون لها من مولاها فذلك حجر عليها ) أي 
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للاة 


خلافاً ازفر «رح » وهو يعتبر البقاء بالابتداء . ولنا أن الظاهر 
أنه يحصنبا بعد الولادة فيكون دلالة الحجر عادة» بخلاف 
الابتداء لأن الصريح قاض على الدلالة » ويضمن المولى قيمتها إن 
ركبتها ديون لاتلافه محلا تعلق به حو الغرماء » إذ به يمتنع 
البيع وبه يقضى حقبم . قال وإذا استدانت الأذون ها أكثر من 
قبمتها فدبرها المولى فبي مأذون لها على حالحا لانعدام دلالة الحجر ؛ 


إذ العادة ما حرت سشحصين 


الاستبلاد سجر على الأمة. قال المحبوبي تأويل المسألة إذا استولدها من غير تصريح الإذن » 
حتى لو قال بعد الاستبلاد لا أزيد الحجر عليها لا تنحجر ( خلافا لزفر > هو يمتبر البقاء 
بالابتداء) يعني زفر يعتبر البقاء بالابتداء»أو يعني إذا أذن لأم الولد ابتداء يجوز » فكذا 
إذا صارت الآمة أم ولد وهو القياس » وهو قول الثلاثة أيضاً . 

( ولنا أن الظاهر انه يحصنها ) أي أن المولى حصن الأمة ( بعد الولادة ) فلا يريد 
خروجبا واختلاطها بالناس ( فنكون دلالة الحجر عادة ) أي فيكون تحصنه إياها دلالة 
الحجر علبها من حث العادة ودلالة العادة معتير عند عدم الصريح » بخلاف ما ترى أن 
تقدم المائدة بين يدي إنسان يجعل إذنا في التناول عرفا وعادة . قال فأما اذا قال بعد 
التقديم لا تأكل لم يكن ذلك إذنا » كذا في المبسوط ( بخلاف الابتداء » لآن الصريح 
قاض على الدلالة ) يعني بخلاف ما إذا أذن لآم الولد ابتداء حيث يحوز > لأنه صريح فلا 
اعشار للدلالة عندة ٠‏ 

( ويضمن المولى قيمتها إن ركبتها ديون لإتلافه محلا تعلق به حتى الغرماء إذ به ) أي 
الاستبلاد ( يمتنع البيع » وبه ) أي وبالبيع ( يقضى حقهم ) أي حتى الغرماء . 

( قال ) أي القدوري وجمد في الجامع الصغير ( وإذا استدانت المأذون لها أكثر من 
قسمتها ) قبد بكونها أكثر لتظبر الفائدة في أن المولى يضمن قيمتها دون الزيادة علييا 
( فديرها المولى فهو مأذون لما على حالما لانعدام دلالة الحجر» إذ العادة ما جر تبتحصين 
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المدبرة ولا منافاة بين حتكميهما أيضاً » والمولى ضامن لقيمتها ل 

قررناه في أم الولد . قال فإذا حجر عل المأذون فإقراره جائز فها في 

يده من المأل عند أبي حنيفة « رح » » ومعناه أن يقر با في بده أنه 

أمانة لغيره أو غصب منه أو يقر بدين عليه فيقضي مما في يده وقال 

أبو يوسف و مد «رح » لا يجوز إقراره . لهما أن المصحملإفراره 
إن كان هو الإذن فقد زال بالحجر » 


المدبرة ولا منافاة بين حكميها أيضا ) أي حك الاذن والتدبير » لأن بالتدبير بشت حمق 
التق وإن كان حق العتق لا يؤثر في مكان الحجر عليه ( والمولى ضامن لقيمتهالما قررناه في 
أم الولد ) أشار به إلى قوله لاتلافه محلا تعلق به حتق الغرماء . 

( قال) أي القدوري ( فإذا حجر على المأذون فإقراره جائز فوا في يده من المال عند 
أبي حنيفة « رح» ) يعني إقراره لغير مولاء بما في يده لأنه لو أقر باستهلاك رقبته لا 
يحوز بالاجماع » حتى إذا لم يف ما في يده لاتباع رقبته بالاجياع ولا فما انتزعه المولى من 
يد«قبل الحجر » و كذا لو كان دينه وقت الاذن مستغرقا لما في يده فأقر بعد حجره بدين 
آخر لا يصدق بالاجماع . و كذا لو كان الحجر عليه بسبب بيع المولى ثم أقر فييدالمشقري 
بدين عليه لا يصدق بالاجماع . و كذا لو كان في يد كسبه عبد بالاحتطاب والاصطياد 
ونحوهما مما مو لبس بتجارة لا يصدق بالاجماع ( ومعناه ) أي معنى قول القدوري 
فإقراره جائز ( أن يقر بما في بده أنه أمانة لغيره أو غصب منه أو يقر بدين عليه 
فبقضى ما في يده ) إنمافسر بهذا التفسير لأن مطلق الاقرار بما في بده أي أقبم منه 
المغصوب والديون لا الآمانات » فلبذا أقدم ذكر الأمانة تبين أن المراد منه التفهم . قوله 
فنقضى ما في يده » أي يقضى للمقر له من الذي في يده . 

( وقال أبو يوسف وجمد « رح » لايحوز إقراره ) وبه قالت الثلاثة » ويؤخذ به 
بعد العتق وما في يده لمولاء ( لها أن المصحح لاقراره إن كان هوالاذنفقدزالبالحجر» 


0 


وإن كان اليد فالحجر أبطلباء لان يد الحجور غير معتبرة . وصار 

كا إذا أخذ المولى كسبه من يده قبل إقراره أو ثبت حجره بألبيع 

من غيره , ولحذا لايصح إقراره في حق الرقبة بعد الحجر . وله أن 

المصحم هواليدء ولذا لا يصح إقرار المأذون فيما أخذه المولى من 

يدهء واليد باقية حقيقة » وشرط بطلاتها بالحجر حتكمآ فراغها عن 
حاجته وإقراره دليل تحققبأ » 

وإن كان المد فالحجر أيطلبا ) أي المد ( لآن بد الحجور غير معتبرة ) شرغا . 


فإن قيللا.نسلم أن يده غير. معتبرة ا و أخذها 
والمسألة في الممسوط .. .ولو كانت غير معتبرة كانت الوديعة كثوب ألقته.الريح في حجر 


٠.‏ رجل وكان حضور العبد وغمنته سواء.. 58 بأن تأويلها إذا لم يمل المودع أن الوديعة 


كسب العبد . » آما إذا عل ذلك قللمول أخذه: ». وكذا إذا عم أنه مال المولى ول يعلٍ 
يأنه كسب العيد . 

(.وصار كا إذا أخذ الول 211000 أي حك إقراره با في يده 
. لغمر الموى »> كيا إذا أخذ المولى ... إلى آخره حمث لا يسمع إقراره فيه بالاتفاق ( أو 


.. اثيت حجرهء بالبيع من غيزه ) أى أو صار كا إذا ثيت حجر العبد يببعه مولاه من غيره 


فإنه لا نصح إقرارء أيضاً ( ولهذا ) قوضيح لا قبله ( لا يصح إقراره في حتق الرقبة يعد 
. الحجر ) يعني إذا أقر بعد الحجر بال لا يصح هذا . الاقرار في حبق الرقية » حتى 
لا يباع به بالاتقاق . ٠‏ 

( وله ) أي ولأبي حشيقة ( أن المصحح ) لاقراره ( هو اليد » ولهذالا يصح إقرار 
المأذون فيا أخذه المولى من يده ) لزوال المصحح ( واليد ) أي يد العبد ( باقية حقيقة ) 
وهو ظاهر » لآن الكلام في الاقرار با في يده ( وشرط بطلاتها بالحجر حكما فراغها عن 
حاجته ) أي شرط بطلات المد بالحجر من حمث الحم فراغ اليد عن حاجته ( وإقراره 
دليل تحققها ) أي تحقى الحاجة .. 
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بخلاف ما إذا انتزعه المولى من بده قبل الإقرار » لان يد المول 

ثابتة حقيقة وححكماً »فلا تبطل بإقراره » وكذا ملكه ثابت في 

رقبته فلا يبطل بإقراره من غير رضاه . وهذا بخلاف ما إذا 

باعه » لان العبد قد تيدل بتبدل الملك على ما عرف» فلا يبقى 
ماثبت بحكم الملك ؛ 


ولقائل أن يقول دلمل تحقق الحاجة مطلقا أو عند صحنه » والآول ممنوع » الثاني 
مسلم » ولكن صحة هذا الإقرار في خير النزاع فلا يصح أخذ في الدليل . والجواب أن 
مطلقه دلمل تحققها حملا لحال المقر على الصلاح . ظ 

فإن قبل لو كارن إقراره دليل تحقيقها يصح ما انتزعه المولى من يده قبل الإقرار . 
أجمب بأن يد المولى ثابتة حقبقة وحكما . أما حقبقة فلأن الكلام فيا انتزعه من يده © 
وأما حكماً فلآن النزع كان قبل ثبوت الدين فلا تبطل يده بإقراره » لأنه أقر بما لس في 
يده أصلا وهو باطل . 

( بخلاف ما إذا انتزعه المولى من بده قبل الاقرار ) هذا وما بعده إشارة إلى جواب 
عما استشهد أبو يوسف وعحمد « رح » به من المسائل الاتفاقية ( لآن يد المولى ثابتة حقيقة) 
وهو ظاهر » لأنه في يده وهو ملكه ( وحدما ) وهو أنه قبضه قمل ظبور الدين ( فلا 
تبطل ) أي يد المولى ( بإقراره ) أي بإقرار العبد ( وكذا ملككه #بت في رقبته فلا 
بطل باقراره من غير رضاه ) أي من غبر رضى المولى إذ لا يد العبد في رقبته بعد ال حجر 
(وهذا) أ يماذ كر امن المك (بخلافماإذاباعه) أي باع المأذون وفي يده كسب فأقر فانه 
لايصح ( لأ نالعبدقدتبدل بتبدل الملك) أي لأنه صار كعمد آخر لتجددالملك »فصار بمنزلة شخص 
آخر يحم بتبدل الملك (علىماعرف) إشارة إلى حديث بريرة رضي الله عنها فهو لها صدقة 
ولنا هدية » فان الحكى فبه تبدل يتبدل الملك على ما عرف في موضعه ( فلا يبقى ) أي 
إذا كان الأمر كذلك لا يبقى للعيد المأذون بعد ببعه ( ما ثبت بحم الملك. ) أي ما ثبت 


١م‎ 


ولهذا لم يكن خصماً فيما باشره قبل البيع . قال وإذا ازمته ديون 

تحبط بماله ورقبته لم يملك المولى ما في بده » ولو 0 

عبداً لم يعتق عند أبي حنيفة « رح» . وقالا يملك ما في بده ويعتق 

وعليه قيمته . لانه وجد سبب الملك 5 
ولهذا يملك اعتاقه 


:“له من سح الاذن الذي كان #بت] عليه للمولى يحم أنه ملك المولى فلا جرم م يصح إقراره با 
في يده بعد البيع لعدم إبقاء الاذن . 

( ولهذا ) توضيح لتبدل العبد بتبدل الملك ( لم يكن ) للعبد (خصما فيماباشره قبل 
البيع)أي ل يكن خصا في حقوق عقد ياشره عند الأول قبل بيعه منالقسلوالتسلم والرد 
بالعيب » وإن كان خصما فيها بعد الحجر قبل البيم » وعلى هذا إذا حجر المأذون وفي 
يده ألف فآقر بعدما أذن له ثابتا بألف لا يازمه في الاذن الأول قضى من ذلك الألف 
عنده » وعتدهما هذا الألف لمولى ويصح هذا الاقرار فؤمر المولى بقضاء دين أو يباع. 
وني الاسرار وعلى هذا الخلاف إذا حر الصبي المأذون وفي بده. كسب فيقر بيه يصح 
عندء خلافاً لا . 

( قال ) أي القدوري ( وإذا لزمته ديون تحيط باله ورقبته لم يملك المولى مافي يده ) 
بأن كان قممته ألفاً فامترى عبداً يساوي ألفا وعليه ألفا درهم » قبد بقوله تحيط يماله 
ورقبته » لأنه إذا ل يحط بشيء من ذلك يلك المولى ما في يده وينفذ عتقه بالاجماع على 
ما يجيء في الكتاب وإذا أحاط بماله دون رقبته م يذكره في الكتاب . ونقل بعض 
الشارحين عن ببوع الجامع الصغير أن العتى فيه جائز . 

( ولوأعتق من كسبه عبد لم يمتق عند أبي حنيفة . وقالا ملك ما في يده ويعتق) أي 
قال أبو يوسف وعحمد « رح » يلك المولى ما في يده وينفذ عتقه > وبه قالت الثلاثة (وعليه 
قيمته ) أي على المولى قيمة العبد الغرماء لتعلق حقهم به ( لآنه وجد سيب الملك في 
كسبه » وهو ) أي سيب الملك في الكسب ( ملك رقبته ) لآأن ملك الأصل علة ملك 
الفرع ( وهذا ) أي ولأجل وجود سبب الملك ( يملك ) المولى ( اعتاقها ) أي الرقبة . 


نكيل 


ووطهء الجارية المأذون لا , وهذا آية كماله . بخلاف الوارث لانه 
يثبت الملك له نظراً للمورث ». والنظر في ضده عند [حاطة الدين 
بتركته, أما ملك المولى ما ثيت نظراً للعيد . وله أنت الملك 
للمول إنما يثبت خلاقة عن العبد عند فراغمه عن حاجته 
كملك الوارث على 

. وفي يعض النسخ اعمّاقه » أي العبد الملأذون ( ووطهء الجارية المأذون لحا ) بالغصب »> أي 
ويملك وطء الجارية التي أذن لها . ألا ترى أن المولى إذا وطىء جارية عده المأذون 
فجاءت بولد فادعاه يثبت نسبه > وإن كان عليه دين يحبط بالإجماع ولا يغرم عقرههما * ولو 
ل يملك ينبغي أن يغرم عقرها ( وهذا ) أي نفوذ اعتاقه وحل وطئًه ( آية كاله ) أي 
علامة كيال الملك » لأن الوطء لا يكون إلا في الملك التكامل » و كذلك العتق . 

( بخلاف الوارث ) جواب عما يقال سامنا ذلك > لكن المانع متحقق وهو إحاطة 
الدين » فانها تمنع عن ذلك كا في التركة إذا استغرقتها الديون فاتها تمنع اعتاق الوارث . 
فأجاب بقوله بخلاف الوارث إذا أعتق عبداً من التركة وهي مشغولة كلها بالدبن حيث 
لا ينفذ ( لآنه ينبت الملك لدنظر] للدورث) بايصال ماله إلى أقرب الناس إليه » وللمذا 
يقدم الأقرب فالأقرب > ولا نظر للمورث في ذلك عند إحاطة الدين يتركته » يل الرعاية 
( والنظر في ضده ) أي في ضد شوت الملك لاوارث وهو عدم ثبوت الملك له ( عند 
إحاطة الدين بتركته ) وذلك لآن قضاء الدين فرض عليه وهو حائل بمنه وبين ربه » 
والميراث بأصله . وإذا كان سبب الملك النطر وقد فات فإن الملك ولا عتق في غير الملك 
( أما ملك المولى ما ثبت نظراً للعبد ) حتى براعى ذلك بعدم العتق» حتى يقضى دينه. 

( وله ) أي ولأبي حنيفة ( لآن ملك المولى إنما يشت خلافة عن العبد عند فراغه عن 
حاجة العبد ) لأنه متصرف لنفسه وقضيته أن يقع الكسب له وقوعه لمولى على سبيل 
الخلاف عنه » فكان من شرطه فراغهعن حاجته » وهذا لو امتنم عن الإنفاق على عبده 
أمر بالاكتساب والإنفاق على نفسه ورد ما فضل من حاجته إلى سيده ( كلك الوارث على 


هما 2 


ما قررناه والمحمط به الدين مشغول بها فلا يحلفه فيه . وإذا 

عرف ثيوت الملك وعدمه فالعتق فريعته . وإذا نفذ عندهما 

يضمن قيمته الغرماء لتعلق حقبم به . قال وإن لم يكن 

الدين حيطا ماله جاز عتقه في قولهم جميعاً , أما عندهما 
فظاهر » وكذا 


ما قررناه ) يعني في مسألة تعلق الدبن بكسبه في قوله ويتعلق الدين يكسبه ( والمحيط به 
الدين مشغول بها ) يعني الذي المال أحاط به الدين مشغول بالحاجة ( فلا يحلفه فيه ) أي 
فلا يحلف المولى العبد في الحبط به الدين » يعني كما أن الدين المحيط بالتركة يمنع ملك 
الوارث في الرقبة فكذلك الدين المحيط بالكسب والرقبة يمنع ملك المولى » لأن الخلافة 
في الموضعين لانعدام أهلية الملك في اال مال » قالميت لبس بأهل للمالكية كالرقيق » لأن 
المالكية عبارة عن القدرة والموت والرق ينافئان ذلك »بل منافاة اوت أظبر . 
. والميت جعل كالمالك حكما لقيام حاجته إلى قضاء ديونه فكذلك الرقيق . 

(وإذا عرف ثبوت الملك ) عندهما ( وعدمه ) أي عدم ثبوت الملك عنده عرف 
العتتى وعدمه لكونه من فرعه » أشار إليه بقوله ( فالمتى فريعته ) أي فريمة الملك » 
فمن قال بثبوت الملك نفذ العتى » ومن م يقل به أبطله و كذا لو قال هذاابني يثبت 
نسبه إن كان بجهول النسب عندهه) ويعتق » وعنده لا يثبت ولا يعتق . وكذا لو قتل 
عبد المأذون يغرم قبمته في ثلاث فإن عنده لأنه ل يملكه فصار كقتل عبد لأجني فكان 
ضمانجناية وعندها يغرم قيمته للحال>لأنه لو قتل بعد أو تعلق بهحق الغرماء فيضمن حقهم 
للحال » والفريسع بضم الفاء تصغير فرعه » أشار هذه الميئة إلى اله #يينيا علي نيوت 
املك له فزرع كثيره وإن العتق فلا يسر منه فافهم . ( وإذا نقذ ) أي العتى ( عندهم) ) 
أي عند أبي يوسف وحمد « رح » ( يضمن قممته للغرماء ) أي يضمن الموقى قيمة العبد 
للغرماء ( لتعلق حقبم به ) أي بالعبد . 

( قال وإن لم يكن الدين حيط بماله جاز عتقه ) أي عتق المولى عبدعبدهوالمأذون 
( في قولحم جميعا » أما عندهما فظاهر ) لأن المولى عندهما يملك يده على ما مر ( وكذا 


حل 


عنده لأنه لا يعرى عن قليله ‏ فلو جعل مانعآ لانسد ياب الاتتفاع 

بكسيه فيختل ما هو المقصود من الإذن » ولهذا لا منع ملك الوارث 

والمستغرق يمنعه . قال وإن باع من المولى شيئا بمثل قيمته جاز لأنه 

كالأجني عن كسبه إذا كان عليه دين يحيط بكسبه. وإن باعه 

بنقصان لم يحز لأنه متهم في حقه . بخلاف ما إذا حابى الأجني عند 
أبي حتيفة « رح » 


عنده ) أي و كذ! يعتق عند أبي حنيفة ( لأنه لا يعرى عن قليله ) أي عن قلمل الدين 
( فلو جعل ) أي قلمل الدين ( مانعا ) هو ملك المولى ما في يد المأذون ( لانسد ياب 
الانتفاع بكسبه فبختل ماهو المقصود من الاذن ) وهو الانتفاع يككسبه ( ولهذا ) أي 
ولاجل ذلك ( لا يمنع ) أي قليل الدين ر ملك الوارث ) إذا كات على المت قليل من 
الدين ( والمستغرق يمنعه ) أي الدين المستغرق للقركة يمنع ملك الوارث » لان حقبم يعد 
وقاء الدين وهو حقى المنت فيقدم »© ويه قال الشافمي وأحمد « رح » في رواية . وقال في 
قول وأحمد درح» في رواية لا يسنم استغراق التركة بالدين ملك الوارث » ويه 
قال مالك . وذكر في الحمط أن هذا قول أبِي حشيفة الاول على ما سبحيء 
إن شاء الله تعالى . 

( قال ) أي القدوري ( وإن باع ) أي العبد المأذون الذي لزمتهالديون ( من المولى 
شيتا بفثل قيمته جاز » لانه كالاجني عن كسيه ) أي لان المولى كالاجني عن كسب العبد 
المأذوت المديون ( إِذا كان عليه دين يحبط بكسبه ). وهذا لو أتلف المولى ماله وأعتقه 
يضمن > وعلبه قممته > وهذا القمد يقمد انه إذا م يكن عليه دين لا يحوز ببعه من 
المولى شيئا و لاسبع المولى منه شما حتى لا يبت فمه الشفعة . 

( وإن باعه بنقصان ل يجز ) أي عند أبي حنيفة «رح» سواء كان النقصان يسيراً 
أو فاحشا وعندهها يحوز وتحير المولى على ما يحيء ( لانه ) أي لان العبد( متهم في حقه) 
أي في حت المولى بمبله إليه عادة ( يخلاف ما إذا حابى الاجني عند أبي حشيقة ) حيث 


/صم ا 


لأنه لاتهمة فيه » ويخلاف ما إذا باع المريض من الوارث بمثل قيمته 


حيث لا يجوز عنده 


يحوز مطلقا ( لانه لا تهمة فبه ) أي فما إذا حابى الاجني . فان قلت قد تكون التهمة 
فيه موجودة . قلت هو موهوم » لان مجرد الاحتال لا يعتبر » وإتما الممتبر هو الاحمّال 
الناشىء عن الدليل . 

( وبخلاف ما إذا باع المريض من الوارث بمثل قبمته حبث لايحوز عنده ) يروى 
بالواو وبدونها . قال السفناق هذا متعلق بأول المسألة وهو قوله وإذا باع من المولى 
شئا بمثل قدمته جاز هذا على تقدير الواو في قوله وبخلاف وليس بصحيح كلانه ممطوف 
بلا معطوف عليه » بل المناسب لذلك عدم الواو . وقال ويحوز أن يكون يدون الواو 
فيتعلق حك قوله المتصل به وهو قوله بخلاف ما إذا جاز الاجني » أي أنه يحوز في كل 
حال » أعني إذا كانت المحاباة يسيرة أو فاحشة» أو كان البيع بمثل القبمة ويبع المريض 
من وارثه لا يحوز عند أبي حنشفة في كل حال من هذه الاحوال » وهذاأوجه » ولكن 
النسخة بالواو وباباه قبل ذلك أوجه من حيث اللفظ بالقرب دون المعنى » لان المفهوم 
من قوله بخلاف ما إذا حابىالأجني جواز الحاباة معه مطلقا» ولا يرجم المريض من وارثه 
عثل القيمة إشكلاً علمه » حتى يحتاج إلى الجواب . والظاهر عدم الواو يجعله متعلقاً بأول 
المسألة . وفي الكلام تعقيد وتقدير كلامه هكذا . 

وإن باع من المولى شيا بمثل القممة عار ا حو عن كت را كان عليه دين » 
بخلاف ما إذا باع المريض من الوارث بمثل قيمته حيث لا يحوز عنده ... إلى آآخره » ثم 
يذكر بعد ذلك قوله وإن باع المرفض بنقصات ل يجز ... إلى آتغرء . قلت الأوجه مسا 
ذكره تاج الشريعة أن قوله وبخلاف ما إذا باع المريض نقص على أصل المسألة » وهو أن 
بيع الأذون من المولى بمثل القيمة جائز . ولو باع المريض من الوارث بمثل القيمة لا 
يحوز . قلت بنبغي أن يأق بالمسألة بلا واوء لأنه أول مسألة تورد نقصا على مسألة 
الكتاب دون قوله بخلاف ما إذا حابى الأجنى > لأنه لبان الفرى بيزماإذاباعهمنالمول 
بنقصان ل يحز » ومع الأجني جاز ٠‏ وإنما أدغل الواو فيه لثلا يتوم انه نقص على بيع 


1١34 


لأن حق بقية الورثة تعلق بعبنه حتى كان لأحدهم الاستخلاص 

بأداء قيمته » أما حق الغرماء فيتعلق بالمالية لا غير فافترقا . وقالا إن 

باعه بنقصان يجوز البيع ويخير المولى إن شاء أزال المحاباة » وإنشاء 

نقض البيع . وعلى المذهبين اليسير من احاباة والفاحش متو أ 

ووجه ذلك أن الامتناع لدفع الضرر من الغرماء » وبهذا يندفسع 
الضرر عنبم » وهذا 


المريض من الأجني بالحاباة » فأدخل الواو فدفع هذا الوهم . 

( لآن حتق بقية الورثة تعلق بعينه ) أي بعين مال المت ( حتى كان لأحدهم 
الاستخلاص من الغرماء بأداء قبمته ) إلى الغرماء (-أما حى الغرماء فمتعلق بالمالية لا غير 
فافترقا ) أي المولى والمريض في جواز الببع من المولى بمثل القيمة دون الوارث . 

( قالا ) أبويوسف وعمد ( إن باعه بنقصان يجوز البيع ويخير المولى إن شاء أزال 
الحاباة ) بإيصال الثمن الى تمام القيمة ( وان شاء نقض الببع ) وتخصبصه|الحكاختيارمن 
المصنف لقول بعض المشايخ » قبل والصحيح أنه قول الككل» لآن المولى بسبيل من تخليص 
.كسيه لنفسه بالقيمة بدون البيع » فلأن يكون له ذلك بالبيع أولى فصار العبد في 
تصرفه مع مولاه كالمريض المديون في تصرفه مع الاجني ( وعلى المذهين ) أي مذمب 
أبي حنيفة ومذهب صاحبيه وهذا اعتراض بين الحم والدليل لبيان تساوي الحاباة 
باليسير والكثير » فإن على مذهب أبي حنيفة ( البسير من الماباة والفاخش سواء) حتى 
اذا باع من مولاه بنقصان يسير أو كثير لا يجوز » فلا تخبير » وعلى مذهبها يجوز » 
ولكن خير المولى بين تنميم القيمة أو نقص البييع . 

( ووجه ذلك ) أو وجه الجواز مع التخمير ( أن الامتناع) عن البيع بالنقصان 
( لدفع الضرر من الغرماء » وبهذا ) أي بالتخبير ( يندفع الضرر عنهم ) أي عن الغرماء 


احيل 


بخلاف البيع من الأجني بالمحاباة البسيرة » حيث يجوز » 
ولا يؤمر بإزالة الحاباة والمولى يؤمر بهء لأن الببع باليسير 
منبأ متردد بين التبرع والببع لدخوله تحت تقويم المقومين فاعتبرتاه 
تبرعاً في الببع مع المولى للتهمة غير تبرع في حق الأجنبيلانعدامها. 
ويخلاف ما إذا باع من الاجنبي بالكثير من المحاباة حيث لا يجوز 
أصلاً عندهما , ومن المول يجوز ويمر بإزالة امحاياة » لأن المحاباة 
لا تجوز من العبد المأذون على أصلهما إلا بإذنالمولى ولا إذن بانحاباة في 
الببع مع الاجنبي » وهو إذن بمباشر تهبنفسه غير أن إزالةالمحاباة لحق 
الغرماء » وهذا أن الفرقان على أصلبما 


( وهذا ) أي الذي ذكرة من الجواز والتخمير ( بخلاف الببع من الآجني بالحاباة 
المسيرة » حمث يجوز ولا يؤمر بإزالة الحاباة والمولى يؤمر يه » لان البيع باليسير منها) 
أي من الحاياة » همكذا هو في كناب تاج الشريعة . وفي بقية الشروح منبما » أي من 
المولى والاجني(متردد بينالتبرع والببع ) أما التبرع فلخاو البسع عنالثمن فيقدر الحاباة» 
وأما الببع ( لدغولهتحت تقوم المقومين فاعتبرناه) أي اعتيرناحم هذا العقد ( تبرعاً فيالبيع 
مع المولى للتبمة غير تبرع)أي حال كونه ( في حت الاجني لانعدامها)أي لانعدام التهمة. 

( ويخلاف ما اذا باع من الاجنبي بالكثير من المحاباة حيث لا يجوز عتدهما أصلاء 
ومن المولى محوز ويؤمر بإزالة الحاباة» لان الحاباة لا تحوز من العبد المأذون له لا يجوز 
. على أصلبما الا باذم المولى ولا اذن بالحاياة في البيع مع الاجنبي وهو اذن ) أي 
المولى اذن وهو فاعل من الاذن ( بمباشرته بنفه © غير أن ازالة الحاباة لحى الغرماء ) 
وذلك لاجل الضرر ( وهذا أن الفرقان على أصلها ) أى القرق بين المولى والاجتبيقي 
حى الحاياة المسيره حيث يؤمر الاول يإزالتها دون الاجنبي » والفرق بمنها في الكثير 
حمث لا يجوز عندهها مع الاجنبي أصلا» ويجوز معالموش. ويؤمر بإزالته في بع ضالنسخ» 


لحل 


قال وإن باعه المولى شيئاً بمثل القيمة أو أقل جاز البيع » لان المولى 

أجنبي عن كسبه إذا كان عليه دين على ما ببناه ولا تهمة في هذا 

البيع » ولانه مفيد فإنه يدخل في كسب العبد مالم يككن فيه 

ويتمكن المولى من أخغ ذ الثمن بعد أن لم يكن له هذا التمكن 

وصحة التصرف تتبع الفائدة » فإن سلم إليه قبل قبض الثمن بطل 
الثمن » لان حق 


وهذا الفرقان بلفظ الإفراد على وزن فعلان بضم كغفران مصدر بمعنى الفرق » فتكون 
النون مرفوءة . وعلى الوجه الأول النون متكسورة لأآنها نون التشية فتكسر على ماعرف 

قال في النهاية والأول أصح لوجود هذين العرفين على قولهم 4و كونه مثبتا في النسخ 
المصححة “وائما قال على أصلها لآن أبا حنيفة لم يحوزهاء والببع من المولى إلا بالغين البسير 
ولا بالفاحش لا يحتاج إلى هذا من الفريقين الال ل الي 
الأجني بالغش الفاحش حيث جاز عنده ؛ وبين الببع من المولى حيث لا يجوز » والقرق 
ماذكر في الكتاب . 

( قال ) أي القدوري ( وإن باعه المولى ) أي إن باع المولى من عبد المأذون المديون 
المستغرق ( شيئا بمثل القيمة أو أقل جاز البيع ) بالإجماع ( لآن المولى أجنبي عن كسيه 
إذا كان عليه دين على ما بيناه ) في هذا الكتاب ( ولا تهمة في هذا البيم » ولأنه مفيد » 
فإنه يدخل في كسب العبد مالم يكن فيه ) أي في كسبه ( ويتمكن المولى من أخذ 
الثمن بعد أن لم يكن له هذا التمسكن وصحمة التصرف تتبع الفائدة ) أراده جواز 
الببع :يعتمد الفائدة وقد وجدت فإنه يخرج من كسب العبد الى ملك المولى ما كان المولى 
ممنوعاً منه قبل ذلك لق الغرماء » ويدخل في كسب العبد ما لم يمككن تعلق به حتى » 
وهذا الذي ذكره جميعه يمشي على قول الكل غير قوله > لآن المولى أجنبي عن كسيه » 
فان عندهما غير أجنبي على ما عرف 

( فان سل ) المبيع ( ررك أن انه زوق نفك نامضل 


1و١‎ 


المولى في العين من حيث الجنس عفلو بقي بعد سقوطه يبقى 
في الدين » ولا يستوجبه المولى على عبده » بخلاف ما 
إذا كان الثمن عرضاً , لانه يتعين » وجاز أن يبقى حقه متعلافاآً 
بالعين . قال وإن أمسكه في يده حتى يستوفي الثمن جاز ء لان البائع 
له حق الحبس في المبيع » ولهذا كان أخص به من سائر الغرماء . 
وجاز أن ييكون لامولى حق في الدين إذا كان يتعلق بالعين . 


المولى ) ثابت ( في العين من حيث الجنس ) لعدم تعلق حقه بالبة العين بعد البسع » 
والثابت في العين من حيث الجنس سقط بالتسم فحق المولى سقط به ( قاو بقي بعد 
سقوطه يبقى في الدين ) لكونه في مقابلة العين ( ولا يستوجبه المولى على عبده ) أي لا 
يستحق المولى دين على عبده » حتى لو أتلف شْيئًاً من ماله لم يضمن . وفي الممسوط هذا 
ظاهر الرواية . وعن أبي يوسف هذا إذا استهلك العبد المقبوض » فان كان قَامًاً في بده 
للمولى أن يسترده حتى يستوفي الثمن من العبد . 

( يخلاف ما إذا كان الثمن عرضا لآنه يتعين ) أي حمنئذ المولى أحتى بذلك الثمن من 
الغرماء » لأنه بالعقد ملك العرض بعبنه ( وجاز أن يبقى حقه متعلقاً بالعين ) وهوفي يد 
عبده وهو أحتى من الغرماء » كما لو غصب العبد شيئاً من ماله أو أودع ماله عند عبده . 

( قال وإن أمسكه في يده ) أي إن حبس المولى البيع ( حتى يستوفي الثمن جاز » 
لأن البائع له حتى الحبس في المببع » ولهذا ) أي ولأجل ذلك ( كان أخص به من سائر 
الغرماء ) إذا كان الممبع قائًاً في يد.» وفائدة كونه أخص أنه إذا مات المشتري قبل أداء 
الثمن يكون البائع أولى بالمببع من غيره » كالرهن في يد المرتهن إذا مات الراهن يككون 
المرتهن أحتق نه من سائر الغرماء ( وجاز أن يكون للمولى حى في الدين إذا كان يتعلق 
بالعين ) هذا جواب عما يقال أنتم قلتم أن المولى لا يستوجب على عبده دين فقداستوجب 
دين في ذمة العبد حتى حبس المبيع لأجله . 

وتقرير الجواب أن يقال يحوز أن يكون للمولى حقى في الدين إذا تعلق بالعين 


ف 


ولو باعه بأكثر من قيمته يؤمر بإزالة المحاباة أو ينقض البيعكا بينا في 

جانب العبد » لان الزيادة تعلق بها حق الغرماء . قال وإذا أعتنق 

الموى المأذون وعليه ديون فعتقه جائز » لان ملكه فيه باق » والمولى 

ضامن بقيمته للغرماء » لانه أتلفما تعلق بهحقهم بيعاً واستيفاء منثمنه 

وما بقي من الديون يطالب به بعد العتق » لان الدين في ذمته ومأ 
لزم المولى إلا بقدر ما أتلف ضماناً فبقي الباقي عليه يم 


كالمكاتب > فان المولى استوجب عليه بدل الكتابة وهو دين لما تعلق برقبته » وهذا لآن 
المبيع قبل التسليم يزيل العين عند ملك البائع ولا يزيل يده مام يستوف الثمن » فاذا 
كانت المد باقئة تعلق حقه بالعين من حمث هي » وبالدين من حيث تعلقه بالعين . 

( ولو باعه ) أي ولو باع المولى من عمد المأذون شيئاً ( بأ كثر من قيمته يؤمر يازالة 
الحاباة ) سواء كانت الزيادة قلملة أو كثيرة (أوينقض الببع كما بينا قي جانب العبد» لآن 
الزاده تغلق بها حت الغرماء ) أشار يقوله كا بينا الى قوله ومخير المولى بازالة الحاياة 
الى آغره » فالمصنف أطلق لفظ المحاباة بينها من غير ذكر خلاف هذا دفع في اختيار 
صاحب المبسوط من الأصح . وأما على رواية مبسوط شيخ الاسلام هذا البيع لا يجوز 
أصلا عند أبي حنسفة « رح » فلا يرد التخبير عنده » وعندهها يجوز البيع مع التخبير . 
وفي الكافي ولا يحتمل أن يكون المبيع فاسداً عند أبي حنيفة على قول بعض المشايخ كا 
في الفصل الاول . 

( قال ) أي القدوري ( وإذا أعتى المولى العبد الملأذون وعليه ديون فعتقه جائز )أي 
والحال أن علمه ديون لزمته بسبب التجارة أو الغصب أو ححود الوديعة أو إتلاف المال 
فمتقه » أي اتلافه جائز » ولا نعم فيه خلاف ( لآن ملكه فيه باق والمولى ضامن بقيمته 
للغرماء > لأنه أتلف ما تعلق به حقهم بيع واستيفاء من ثمنه ) أي منجبة بيع العبد ومن 
حبة استسفاء الديون من عن العبد » فاذا كان كذلك فانه يضمن قممته بالغة ما يلغت إذا 
كان الدين مثلها أو أكثر منبا علم بالدين » أو لم يعلم به ( وما بقي من الديون يطالب به 
بعد العتتى » لآن الدين في ذمته وما لزم المولى الا بقدر ما أتلف ضمانا فبقي الباقي عليه كما 


انحلا 


كأن » فإنكان أقل من قيمته ضمن الدين لا غير » لان حقهم بقدره . 

بغلاف ما إذا أعتق المدبر وأم الولد المأذون لما » وقد ركيتهما 

ديون , لان حق الغرماء لم يتعلق برقبتهما استيفاء بالبيع » فلم 

يكن المولى متلفاً حقبم فلا يضمن شيا . قال فإن باعه:المولى وعليه 

دين يحيط برقبته وقبضه المشتري وغيبه » فإن شاء الغرماء ضمنوا 
البائع قيمته » وإن شاموا ضمنوا المشتري » 


كان ) اتتصاب خمانا على التمبيز » أي من حيث الضيان ( فان كان ) أي الدين ( أقلمن 
قيمته خمن الدين لا غير لان حقهم بقدره ) أي لان حتق الغرماء بقدر ألدين .. 

( مخلاف ما إذا أعتق المدبر وأم الولد المأذون لما وقد ركبتها ديون) حيث لا ضمان 
عليه ( لان حتى الغرماء لم يتعلق برقبتها استمفاء بالبيع ) أي من حيث استيفاء الدين 
ش بواسطة البيع ' لاما لا يقبلان النقل من ملك إلى ملك ( فلم يكن المولى متلف) حقهم 

( قال ) أي في الجامع الصغير ( فان باعه المولى ) أى فان باع المولى العبد المأذون له 
يثمن لا يفي بديون الغرماء بدون إذنهم (وعلبه دين يحبط برقبته وقبضه المشتري وغيبه) 
أى والحال أن المأذون عليه دين يحيط برقبته وقبضه المشترى وغمبه ) قمد بقوله وغمبه 
لان الغرماء إذا قدروا على العبد كان لهم أن يبطلوا البيع» إلا أن يقضي المولى ديونهم » 
فاذا لم يقدروا على العبد ( فان شاء الغرماء ضمنوا البائع قيمته » وإن شاؤوا ضمنوا 
المشتري ) هذا الخيار إن كان الثمن أقل من القيمة » أما إذا كان كثيراً أو مساوياً فلا 
خبار لهم » وه ذا الضيان أيضا إذا كان البيع بغير إذن القاضي وبغير إذن الغرماء 
والدين حال والثمن لا يفي بديونهم » حتى لو باعه بإذنهم أو باذن القاضي أو الدين 
مؤجل أو بقي الثمن بديونهم لا ضهان على المولى في هذه الوجوه . 

فان قلت حق الغرماء لح المرتهن » وذلك يمنع الراهمن من البيع سواء كان الدين 
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لات العبد تعلق به حقبم حتى كان طم أن يبيعوه إلا أن يقضي 

المولى دينهم والبائع متلف حقبم بالبيع والتسلي والمشتري بالقبض 

والتغييب » فبخيرون في التضمينءوإن شاموا أجازوا البيع وأخذوا 
الثمن , لان الحق لحم والإجازة اللاحقة كالإذن السابق 


حالا أو مؤجلا . قلت لمس كذلك إذ للمرتهن في الرهن ملك البد وذلك قائم مقام 
التأصل في الدين » وبه يعجز الراهن عن التسليم وليس للغرماء حى ملك اليد في المأذون 
ولا في كسبه » وإنها لهم عن المطالبة بقضاء الدين وذلك متأخر إلى حلول الأجل . 

فانقلت/م يحب على المالي الضمان بالبيع » لآن حقهم في ذلك » والمولى دفع المؤنة عنم 
فصار كالوصى إِذا باع التركة بغير إذن الغرماء ما لبس هم أن يضمنوه . قلت حمق 
الغرماء في بيع التركة لا غير . أما ها هنا ليس لحم أن يبيعوه للواز أن لا يصل اليوم 

( لان العبد تعلق به جقهم حتى كان لهم أن يببعوه إلا أن يقضي المولى دينهيم ) 
'فحمنئذ ليس لحم أن يببعوه لوصولهم إلى حقهم ( والبائع ) وهو المولى ( متلف حقهم 
بالبيع والتسليم ) أي متلف حمق الغرماء يبع العبد الذي تعلق به حقهم والتسليم إلى 
المثقري ( والمثتري بالقبض والتغبيب ) أى والمشترى متلف أيضاً بقيض العبد وتغييبه 
إناه ( فمخيرون في التضمين ) أى إذا كان الأمر كذلك تخضير الغرماء في تضمين 
البائع أو المشتدى . 

( وإن شاؤوا أجازوا الببع ) هذا يدل على أن هذا الببع كان موقوفاً. وقال قاضي 
خان وهذا النيع قبل اجازة القرماء فاسد ولس بموقوف فعله على المأذون ( وأخذوا 
الثمن » لان الح لهم والإجازة اللاحقة كالإذن السابق ) ولو كان البيع ياذتهم لم يكن 
هناك ضبان » فكذا اذا أجازوا . 

فان قلت بشكل بما اذا كفل رجل عن غيره يغير اذنه » ثم ان أجازوا المكفول له 
لا يرجع الكفيل عليه . قلت لانها لا تحتاج الى الاذن فلا يؤثر الاذن قيبا ولا كذلك 


موا 


كا في المرهون »فإن ضمنوا البائع قيمته ثم رد على المولى بعيب 
فلامول أن يرجع بالقيمة فيتكون حو الغرماء في العبد » لان سبب 
الضمان قد زال وهو البيع والتسليم وصار كالغاصب إذا باع وسلم 
وضمن القيمة ثم رد عليه بالعبب كان له أن يرد على المالك ويسترد 
القيمة » كذا هذا . قال ولو كات المولى باعه من رجل وأعامه 


ها هنا » فان البيع يتوقف لزومه على اجازة الغرماء » فاذا وجدت أثر في الازوم . 

( كا في المرهون ) يعني الراهن اذا باع الرهن بلا اذن المرتهن 6 ثم أجاز المرتمنالبيع 
يحوز فكذا هاهنا » لان الاذن في الإنتهاء كالإذن في الابتداء ( فانضنوا البائم قيمته) 
أى ان ضمن الغرماء المولى البائع قمة العبد الذى باعه ( ثم رد على المولى يعيب فلامول 
أن برجع بالقيمة ) على الغرماء ( ويكون حت الغرماء في العبد » لان سبب الضمان قد 
زال وهو البيع والتسليم ) قال الفقيه أبو اللث « رح » يعني اذا قبله بقضاء القاضي » 
لان القاضي لما رده فقد فسخ العقد فيا بينها فعاد الى الخال الاول  .‏ 

( وصار كالغاصب ) أى صار المولى هنا كالغاصب ( اذا باع ) العين المفصوبة (وسلم 
وضمن القيمة ثم رد عليه بالعبب كان له أن برد على المالك ويسترد القيمة ) أى كان 
الغاصب أن برد العين التي باعبا وردت عليه بالعيب على المالك ويأخذ منه القيمة التي 
دفعها اليه يسببالضيان ( كذا هذا ) أى كالغاصب البائع أو حك البائع كحم القاصب. 

( قال ولو كان المولى بأعه من رجل واعلمه بالدين) أي قال مد في الجامسع الصغير » 
وصورتها فبه سمد عن يعقوب عن أبي حنيفةرضي الله عنبم فيعبد الرجل عليه دين باعه من 
رجل وأعامه بالدين وقبض الرجل ثم جاء الغرماء قال لحم أن يردوا الببع»وإن كان البائع 
غائيا فلا خصومة بينهم وبين المثتري > وهذا قول أبي حنيفة وجمد . وقال أبو بوسف 
المشتري خصم ويقضى لهم بدينهم » انتبى . قوله وأعامه أى المثتري بأن قال هذا عبد 
مديون »> وفائدة الاعلام سقوط خيار المثتري في الرد بعيب الدين» حتى بيقع البيع لازهاً 
فيا ببنهما وإن م يكن لازم في حقى الغرماء إذا لم يككن في تنه وفاء دينهم ( فللغرماء 
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من رقمته وفي كل واحد منبما فائدة » فالاول تأم مؤخر » والثان 

ناقص معجل » وبالبيع يفوت هذه الخيرة » فلبذا لهم أن يردوه ؛ 

قالوا تأويله إذا لم يصل إليهم الثمن » فإن وصل لا محاباة في البيبسع 
ليس لحم أن يردوه لوصول حقبم [ليهم . 


أنيردوا المع لتعلق حقهم وهو حت الاستسعاء والاستمفاء من رقبته ) أى من رقبة العبد 
بالاستسعاء » وينبغي أن تقدر كامة به بعد قوله من رقبته » أى بالإستسعاء كما ذكرة . 

( وفي كل واحد منها ) أى من الإستسماء والإستيفاء ( فاقدة »2 فالأول ) أى 
الإستسعاء ( تام مؤخر ) يعني أجل ( والثاني ) أى البيع ( ناقص معجل » والبيع يفوت 
هذه الخيرة ) أى الخيار ( فلبذا لحم أن يردوه) هي فلجل ما ذكرة للغرماء 
أن بردو االبيع. 

( وقالوا ) أى المشايخ ( تأويله ) أى تأويل قول جمد « رح » 52007 
( إذا م يصل إلبهم الثمن ) بأن لا يفي الثمن بديوتهم » لآنه كان لهم حق الاستسعاء إلى 
أن تصل إليهم ديونهم » وهذا الببع لا يمكنهم الاستسعاء » فكان هم أن ينقضواالبيع 
( فإن وصل ) أى الثمن إليهم ( ولا حاباة في الببع ليس لهم أن يردوه ) أى البييع 
( لوصول حقهم إليهم ) قبل في عبارقه تسامح > لأن وصول الثمن إليهم مع عدم الحاباة 
في البسع لا يستازم نفي الرد لجواز أن يصل إلبهم الثمن ولا حاباة في البيبع » لكن لا 
يفي الثمن بديونهم فيبقى لهم > ولآن الرد للإستسعاء قي الديون وأجيب بأنهم قد رضوا 
بإسقاط حقهم حيث قبضوا الثمن فم يب لهم ولاية الرد وفيه نظر » لآنه يذهب 
بفائدةقوله ولا محاباة في الببع » فانهم إذا قبضوا الثمن ورضوا به سقط حقهم » 
وكان فيه محاباة . 

ولعل الصواب أن يقال قوله ولا محاباة في البسع > معناه أن الثمن بقي بديونهم 
بدلمل قوله تعالى . والثاني ناقض معجل فانه إنما يكون ناقصاً إذا م يف بالديون . 


يوذل 


قال فت كان البائع غائيأ فلا خصومة يينهم وبين المشتري » معناه 

إذا أنكر الدين » وهذا عند أبي حنيفة وجمد «رح » . وقال أبو 

يوسف « رح » المشتري خصم ويقضي لم بدينهم » وعلى هذا 

الخلاف إذا اشترىداراً ووهبها وساها وغاب ثم حضر الشفيع 

فالموهوب له ليس بخصم عندهما خلافاً له . وعنها مثل قوله 
في مسألة الشفعة 


قان قبل إذا باع المولى عبد الجاني بعد العم بالجناية كان مختاراً لارد » فا بال هذا 
لا يكون مختاراً لقضاء الديون من ماله . أجبب بأن.موجب الجناية الدفع على المولى » 
فاذا تعذر عليه يالببع طولب به لبقاء الواجب عليه . وأما الدين فبو واجب في ذمة 
العبد بحيث لا يسقط عنه بالبيع » ولا إعتاق حتى يؤاخذ به بعد العتق . فاما كان 
كذلك كان الببع من المولى بنزلة أن يقول أ] أقضي ديّنه وذلك عدة سبة بالتبرع فا 
يازمه . وفبه نظر » لآن قوله أن أقضي دينه يحتمل الكفالة فلم يتعين عدة . الجواب أن 
العدة أدنى الاحوالين فيئيت به إلا أن يقوم الدليل على خلافه . 

( قال فان كان البائع غائبا فلا خصومة ببنهم وبين المشتري )أىالبائع والمولى (معناه) 
أى معنى قول عمد « رح » وإن كان البائع غائبا فلا خصومة بينهم وبين المشتري ( إذا 
أنكر ) أى المثقري ( الدين ) قبد به لأنه لو أقر المشترى بدينهم وصدقهم فلهم نقضه بلا 
خلاف إذا لم يف الثمن بديونهم » ذكره الحبوبي . وكذا لو كان المشترى غائياً والبائنع 
حاضراً فلا خصومة ببنهم وبين البائع في رقبة العبد بلا خلاف » ذكرهفيالميسوط (وهذا) 
أى عدم كون الخصومة ببنهم وبين المشترى ( عند أبي حشفة وجمد درج 4ن. 

( وقال أبو يوسف « رح » المشتري خصم ويقضى هم بدينهم ) أى يقضى للغرماء 
يدينهم ( وعلى هذا الخلاف إذا اشترى دارا ) لها شفيع ( ووهبها )الرجل ( وسامها 
وغاب ثم حضر الشفيع فالموهوب له لبس مخدم عندهما ) أى عن أبي حنيفة وجمد 
« رح » ( خلافاً له ) أى لأبي يوسف ( وعنها ) أى عن أبي حنيفة وحمد ( مثل قوله) 
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لابي يوسف أنه يدعي الملك لنفسه فنكون خصما لكل من ينازعه 
ولا أن الدعوى تتضمن فسخ العقد وقد قام بها فيكون الفسخ 
قضاء على الغائب . 


أى مثل قول أب يوسف ( في مسألة الشفعة ) بأن يكون الموهوب له خصماً . ومذا 
رواية ان سماعة ورح ».2 ' 
( لأبي يوسف أنه ) أى المشترى ( يدعى الملك لنفسه ). لآنه ممسك للعين » فكل 
من أمسك الشيء لنفسه يكون مالكا ( فنتكون خصما لكل من ينازعه ) ألا ترى أن 
رجلا لو اشترى عبداً شراء فاسدا فجاء رجل فادعى أن العبد له فالمئشتدى كدان 
ف بده وهو مالك > فكذا هذا . 


( ولهما ) أى ولأبي حشيفة وحمد ( أن الدعوى تتضمن فسخ العقد وقد قام بهما )أى 
البائع والمشترى ( فمكون الفسخ قضاء على الغائب ) فلا يحوز » لأآن الحاضر 

فان قلت بشكل بما إذا ادعى رجل الملك على ذى المد وهو يقول اشتريت من فلان 
الغائب > فان ذا السد يكون خصما > وان كان القضاء على المشترى قضاء على الغائب 
قلت فا أوردت له يصير فسخ » لآأنه ال # أقام المدعي البينة على الملك ظهران البيع 
الذي جرى بين الغائب وبين ذي البد م يكن ببعا لكونه ملك المدعي » ولاكذلك 
هاهنا » لأن البيع من المولى بالقضاء بالرد قضاء على الغائب وعلى المولى بالفسخأو كقضاء 
الغائب لا نحوز . 

وقال الشيخ أبو المعين النسفي في شرح الجامع الكبير في كتاب الشفعة رجل اسُترى 
داراً قوهبها لآخر وغاب المشتري بعدما قبضها الموهوب له فالموهوب له خصم للشفيع في 
قول أبي يوسف ويقضى له يها وبالئمن وتبطل الهبة ويستوثق من الثمن > و كذلك لو 
باعها المشتري أخذ الشفيع إن شاء بالببع الأول وإن شاء بالبيع الآخر . وقال مد ليس 
بين الشفيع وبين الموهوبله والمتصدق عليه خصومة حتى يحضر المشتري و كذلك بالبيع 
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قال ومن قدم مصراً فقال أنا عبد لفلان فاشترى وباع ازمه كل 

شيء من التجارة » لانه إت أخبر بالإذن فالإخبار دليل عليه 

وإن لم يخبر فتصرفه ج ائز » إذ الظاهر أن المحجور يحري 
على مو جب حجره » والعمل بالظاهر هو الاصل 


إن أراد الشفسم الأخذ بالبيع الأول » وإن أرادها بالببع الثاني فالمشتري الآخر خصم » 
وهذا تسلم الشفعة من الشفيع في البيع الأول . 

قال الشبخ أبو المعين ولم يذكر مد « رح » في الجامع قول أبي حنيفة واختلف المشايخ 
فيه . قال مشابخ بلخ قوله مع أبي يوسف فيجعل قول أبي يوسف ما أمكن وها هنا 
الإمكان ثابت ؛ لأنه لم ينص عمد على خلاف ذلك قال مشايخ العراق لا بل قوله مع 
جمد » لان ابن مماعة ذكر في نوادره هذه المألة . وذكر قول أبي حشيفة 
مع جمد ور ح». 

( قال ومن قدم مصراً ) أي قال مد في الجامع الصغير » إنما قال ومن قدم ولم يقل 
وإذا قدم عبد مصراً لانه لا يعلم كونه عبدا إلا بقوله وإنما ذكر مصراً لانه م يرد به 
مصراً معيناً » وإننا أراد مصراً من الامصار ( وقال أنا عبد لفلان فاشترى وباع لزمه كل 
شيء من التجارة ) وهذا استحسان والقياس أن لا يقبل قوله لانه أخير عن ششئين 
أحدها أخبر أنه مملوك > وهذا إقرار منه على نفسه » والثاني أنه أخبر أنه مأذون في 
التجارة » وهذا إقرار من المولى > وإقراره علمه لمس يحجة . 

وجه الاستحسان هو قوله ( لانه إن أخبر بالإذن فالإخبار دليل عليه ) أشار بهذا 
إلى أن المسألة على وجهين »> أحدهما أنه يخبر أن مولاه أذن له فنصدق استحسانا عدلا 
كان أو غير عدل » والقاس أن لا يصدى وبه قالت الثلاثة . 

والوجه الآخر هو قوله ( وإن لم يخبر ) أي لم يقل أن مولاه أذن له » بل ياعواشترى 
( فتصرفه جائز > إذ الظاهر أن الحجور يحري على موجب حجره والعمل بالظاهر هو 
الأصل ) أى فتصرفه دليل أنه مأذون فنه » والقياس أن لا يثبت ويه قال الشافمي 


"٠٠ 


في المعاملات كيلا يضيق الامر على الناس » إلا أنه لا يباع حتى 

يحضر مولاه » لانه لا يقبل قوله في الرقبة لانها خالص حق المولى » 

بخلاف الكسب لانه حق العبد على مأ بيناه » فإن حضر وقال هو 

مأذون ببع في الدين لانه ظبر الدين في حق المولى وإن قال هو 
محجور فالقول قوله لانه متمسك بالاصل . 


ورح » في وجه > إذ الظاهر أن المحجور تحبر على موجب حجره والعمل بالظاهمر مو 
الأصل ( في المعاملات كيلا يضيق الآمر على الناس ) توضيحه أن الناس بحاجة إلى قبول 
قوله » لآن الإنسان يبعث الأحوار والعبد في التجارة » فلو لم يقبل قول الواحد في 
المعاملات لاحتاج إلى أن يبعث شاهدين ليشهد عند كل تصرف انه مأذون له في التجارة» 
وفي ذلك من الضيق ما لا يخفى . والقياس أن يشترط عدالة الخبر » لأن حبر العدل 
حجة . وفي الاستحسان لا يشترط للضرورة والباوى . 

( إلا أنه لا يباع ) استثناء من قوله ألزمه كل شيء » ومعناه لأنه إذا ل يكن في كسبه 
وقالا يباع في الدين ( حتى يحضر مولاه » لانه لا يقبل قوله في الرقبة » لآنه خالص حتى 
المولى ) لان يبعها ليس من لوازم الإذن في التجارة » ألا ترى أنه إذاأذن للمدبر.وأم الولد 
ولحقبها الدين لا يباعان فيه » فكانت الرقبة خالص حق المولى » وحمنئذ جاز أن يكون 
مأذوناً ولا يباع . 

( بخلاف الكسب ) حمث يقبض الدين منه » لان قضاء الدين من كسبه من لوازم 
الاذرن في التجارة ( لانه ) أى الكسب ( حت العبد على ما ببناه ) أشار به إلى قولهفي 
وسط كتاب المأذون ويتعلق دينه بكسيه إلى أن قال أن المولى إِنما يخلفه في الملك بعد 
فراغه عن حاجة العبد ( فان حضر ) أى المولى ( وقال هو مأذون ببع في الدين ) يعني 
إذ م يقض المولى دينه ( لانه ظبر الدين في حت المولى ) أى بقوله أنه مأذون وح المأذون 
أنه يباع في الدين . 

( وإمث قال هو محجور فالقول قوله ) أى قول المولى مع يمينه. ( لانه متمسك 
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فصل 
وإذا أذن ولي الصبي للصبي في التجارة فبو في الببع والشراء كالعيد 
الأذون إذا كان يعقل البيع والشراء 


بالاصل ) وهو عدم الاذن واذا أقامت الغرماء البينة أنه اذرىن له فحيتئذ يبساعء لان 
دعوى العبد الإذن علمه كدعوى العتّتى والككتابة » فلا يقبل قوله عند جحود المولى الا 
بالبينة يوق سيو شع الأملام وافر زاده اذا قامت الغرماء المينة أنه مأذون له 
ولعبد يحجر والمولى غائب لا يقبل بينهم حتى لا يباع رقبة العبد بالدين » لانها قامت على 
غائبَ ولبس عنه خصم حاضر وان أقر العبد بالدين فباع القاضي اكسابه وقضى دين 
الغرماء ثم جاء المولى وأنكر الاذن فان القاضى كلف الغرماء البينة على الاذن» فان'١)‏ 
والاردوا على المولى جميع ما قبضوا من ثُن ا كساب العبد ولا ينقص البيوع التي جرت 
من القاضى في كسبه » لان للقاضي ولاية في بسع مال الغائب ويؤخر حقوق الغرماء 
الى أن يعتق العبد . 
( فصل ) 

ما فرغ عن بيان أحكام العبد في الاذن شر ع في أحكام اذن الصغير. وقدم الاول 
لكثرة وقوعه . 

( واذا أذن ولي الصي للصبي )وهو ابوهأو جده أو وصببما أو نحوم ( في التجارة فهو 
في الببع والشراء كالعبد المأذون) في نفوذ تصرفه وعدم التقيد بنوع دون نوع وصيرورته 
مأذونا بالسكون وصحة اقراره بما في يده وغير ذلك مما ذكر في العبد ( اذا كان يعقل 
الببع والشراء ) أى يعرفان البسع سالب لاملك والشراء جالب له » ويعرف الغين اليسير 
والفاحش »> ولمس المراد منه أن يعرف نفس العبارة فإنه ما من صبي لقن البسع والشراء 
إلا ويتلفها » كذا قال شخ الإسلام خواهر زاده « رح » في مبسوطه وبعضهم قال معناه 


)١( .‏ هنا كلام غير مقروء. - ولعله « أقاموا البينة 0 
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حتى ينفذتصرقه وقال الشافعي « رح » لا يتفذ » لان حجره لصباء 
فببقى ببقائه » ولانه م لى عليه حى يلك الولي التصرف عليه ويملك 
حجره فلا يكون والياً للنافاة » فصار كالطلاق والعتاق بخلاف 
الصوم والصلاة » لانه لا يقام بالولي وكذلك الوصية على أصله 


أن يعرف البيع ويقف على قم الأشياء على وجه لو ستل عن قممةشيء يقرب في تقوعه 
ولا حارف قإن كان هكذ! قالظاهر أته لايغين فيكور: كالبالع قيصح إذنه فى التجارة 
والا فلا » كذا قال شيخ الإسلام علاء الدين الاسبيجابي في شرح الكاقي ( حتى ينفة 
تصرقه ) يرقم الذال ‏ 

( وقال الشافعي «درح» لايتقذ)أى تصرقهبإدنه»ويه قال مالك وأحمد في روايه. وقال 
أحمد في رواية ويعض أصحاب الشاقعي قي وجه كقولنا ( لأن حجره لصباء ) أى لان 
حجر الصبي لأجل صي تفسه ( قسبقى ببقائه ) أى فسيقى الحجر ببقاء الصي ويقاء العلة 
تستازم المعاول لا محالة » بخلاف حجر الرقيق قاته لمن لارق نقسه “ يل لق المول وهو 
بإذنه لكونه راضماآ يتصرفه حمتئق . 

( ولآنه ) أى ولآن الصي ( مولى عليه حتى يلك الولي التصرف عليه ) يعني قي ماله 
بعد الإذن ( ولك حجرء ) أى الحجر عليه ( فلا يكون ) أى الصبي ( واليا للمنافاة ) 
أى بين كوته والما وبين كونه مولياً عليه » لآن كوتة مولياً عليه سمه العجز وكونه والباً 
سمه القدرة ( وصار ) أى صار تصرف الصبي ( كالطلاق والعتاق ) حيث لا يصح_ان 
منه » وان أدّن له الولي ‏ 

( بخلاف الصوم النفل والصلاة النافة لأنه ) أى لان كل واد من الصوم والصلاة 
( لا يقام بإلولي ) قبصحان:منه ( وكذا الوصية ) أى وكذا تصح الوصيهمته لصحةالصوم 
والصلاة ( على أصله ) أراد يه على أصل الشاقعي رحمه الله > فات من أصل أن كل تصرف 
يتحقق من المولى لا يصح بمباشرة الصبي » لآن تصرفف يسبب الضرورة ولا ضرورة قبا 
يتصرف قيه الولي » وكل تصرف لا يتحقى يمباشرة يصح الول يصح تصرقه فيه يتتفه » 


وق 


فتحققت الضرورة إلى تنفيذه منه » أما البيع والشراء يتولاه الولي : 
فلااضرورة ها هنا . ولنا أن التصرف المشروع صدر من أهله في 
محله عن ولاية شرعية فوجب تنفيذه على ما عرف تقريره في 


فلبذاتعتير وصبة بأعمال البر واحسان الابوين ولا يتحقق الضرورة فيا يمكن تحصيله برأى 
الولي ‏ وهذا يصح الشافعي اسلامه بنفسه لتحقق اسلامه بإسلام أحد أبويه » كنذا في 
الممسوط ( فتحققت الضرورة ) أى اذا كان كذلك فتحققت للضرورة ( الى تنفيذه 
منه ) أى الى تنفمذ التصرف الذى لا يتحقق بمباشرة المولى منه » أى من الصبي ( أما 
الببع والشراء يتولاه المولي فلا ضرورة هاهنا ) ولا يصح تصرفه فيه ٠‏ 

( ولنا أن التصرف المشروع ) بقوله تعالى ‏ وأحل الله البيع © مطلقاً من غيرفضل 
بين البائع والصبي (صدر من أهله) لكونه عاقلا مميزاً يعم أن البيع سالب » وان الشراء 
جالب ويعلم الغين البسير من الفاحش ( في محله ) لكون المبيع مالاً متقوما ( عن ولاية 
شرعبة ) لكونه ضرر عن اذن وليه والى له هذا التصرف ©» فكذا من أذن له ألا ترى 
أن الطلاق والمتاق لما لم يملكه الولي لا يملك الاذن به فصدورهما من الصبيلا يككون عن 
ولاية شرعية وار:_ أذن الولي بذلك . 

فان قلت لا نسل أنه أهل وهذا لان جرد العقل والتمبيز لا كفي » بل بالبلوغ شرط 
يصير أهلا اذ الشخص انيا يصير أهلا للتصرف بكبال الحال حال الانسان لا يكمل قبل 
الباوغ » وهذا لا يتوجه عليه خطايات الشرع » لان العقل والتميز اللذين يعرف .هما 
الاشياء أمر باطن » ولذلك يتفاوت في نفسه فأقبم البلوغ مقامه فلا يعتبر وجود العقل في 
الصبي .. قلت العقل وحده يكفي لثبوت الاهلية لانه به تحصمل معرفة الاشياء الا أن 
الصبي مظنة المرحمة > وبالخطاب يتضرر وصحة المبارة نفع حض » اذ الآدمي شرف عى 
غيره مها . والخلاف في.الصحة لان المذهب عندت أن الصبي اذا باع مالهانمقد ويتوقفعى 
الاجازة كالراهن يبيع المرهون ينعقد ويتوقف على اجازة المرتهن . 

( فوجب تنفمذه ) أى إذا كان كذلك فوجب تنفيذ التصرف الذي لا يتحقق بناشرة 
الولي بتصرف الصي كما قال ( على ما عرف تقريره في الخلافيات ) أي تقرير الخلافالذي 
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نظراً إلى إذن الولي وبقاء ولابتهلنظر الصبي لاستيفاء المصلحة 
بطريقين واحتمال تبدل الال . بخلاف الطلاق والعتاق لانه 


بيننا وبين الشافمي رحمه الله في هذه المسألة . 
[ قد وجد في هذا امحل بباض قدر ثلاث أسطر ] )١١‏ 


( والصبا سبب الجر ) هذا جواب عن قول الشافمي « رح » » لأن حجره لصباه . 
وتقريره أنا لا نسل أن حجر الصبي لذاته بل بالغير » أشار إليه بقوله ( لعدم الهداية )أي 
إلى التصرفات » فصار كالعبد في كون حجره لغيره.( لا لذاته ) لكونه أهلا» فإذا انضم 
إلى رأي الول صار هو والبائع سواء فيترجح جانب النفع على جانب الضر » بل مذا 
اع لخ رادم فكان أقرب إلى النظر الذي حضره واحد فلا يبقى 
الضرر فيرتفع الحجر ( وقد ثبتت ) أي الحداية إلى التصرفات ( نظراً إلى إذن الولي ) 
لأنه لو ل يمل أنه هاد في أمور التجارة لما أذن له ( وبقاء ولايته ) برفع بقاء على الابتداء» 
خيرم قوله ( لنظر الصبِي ) أي بفاء ولاية الولي بعد الإذن نظرا الصببي » وهذا جواب 
ما يقال ثبتت له الهداية بالإذن لم يبق الولي ولا . 

ا د 6 
وفي الاعتبار كلامه في التصرف نفع محض ( لاستمفاء المصلحة بطريقين ) أي بمباشرة وليه 
له ومباشرة نفسه » فكان م رحمة. في حقه فوجب اعتباره ( واحتال قبدل الحال ) بالحر 
عطفاً على قوله لاستيفاء العلعة أي ولاحتال تبدل حال الصبيرنين الجداة إل عييها ء 
فأبقينا ولاية الولي لتدارك ذلك . 


( مخلاف الطلاق والعتاق ) حواب عن قوله صار كالطلاق والعتاق ( لأآنه ) أي لآن 


١(‏ ) هكذا وجد في الأصل » وثلاث أسطر تساوي حوالي خمسة أسطر تقريباً 


هذه الطبعة اه مصعرحهة , 


صار محض فلا يهل له . والنافع المحض كقيول الحبة والصدكة 
يؤهل له قبل الإذت ء والببع والشراء دائر بين النفىع والضرر 
فبجعل أهلا له بعد الإذن لا قبله » لكن قبل الإذن يتكون موقوفاً 
منه على إجازة الولي لاحتّال وقوعه نظراً . وصحة التصرف في 
قسه ‏ وذكر الولي في الكتاب يتتظم الأب والجد عند عدمه 


كل واحد من الطلاق والعتتاق (صار عحض »> قلا يؤهل'' له) أي.فلم يجمل الصبا أعلل 
الضار الحض > أىالتصرف يه ( والناقع الحض ) بالرفع مبتدأ ( كقبول الحبة والصدقة ) 
مثال لثناقم الحض ( يؤهل له ) خير المبتدأ » أى حمل الصبي أهلا له “أي للنافع الحض» 
مبواء كان ( قبل الاذن ) أو يعده » فلا يتوقف على الاذن ( والبيع والشراء ) البيع 
مبتدأ أيضا » والشراء عطف عليه . وقوله ( دائر بين النفع والضرر ) قان قلت المبتدأ 
شمثان والشتري واحد والتطابق شرط . قلت تقديره وكل والحد من الببع والشراء 
دائر » أى متردد بين الببع على اعتبار الربح » والضرر على اعتبار الخسرات ‏ 

( فمحعل أهلا له يمد الاذن لا قبل ) أى إذا كان كذلك يحمل الصا أهلا لهذا النوع 
منالتصرفات يمد إذت الولي لا قبله »> أى إذا كان كذلك يجمل الصيا أهل هذا التوع من 
التصرفات ( لكن قيل الاذن مكون موقوفا منه ) هذا جواب عما يقال أنتم ما علمم 
يحبة كونه ضارا فكات ينبغي أن لا يجوز . وتقريره أنه 6 وقفتاه قبل الاذن( علىإجازة 
الول لاحال وقوعه نظراً ) فإت أحد الحتملين ( وصحة التصرف في تفسه ) محر صحة > 
أى ولصحة التصرف في نقسه » لآن مشروع صدر من أهل قي حله . 

فان قل إذا باع شئاً بأضماف قممته كان نقعاً محضا كقبول الحمة » فبجب تفوده بلا 
توقف . أجمب بأن العتير في ذلك هو الوضع كالجزئيات الواقعة اتفاقا . 

( وذكر الول في الكتاب ) أى في مختصر القدوري » أراد به ما ذ كره بقوله وإذا 
ْ أذت ول الصبي ( ينتظم الآب والجد عند عدمه ) أى عند عدم الآب 6 وليس المراد يه 


. قم يؤهل - هامش‎ )١( 


والوصي والقاضي والوالي . بخلاف صاحب الشرط لأنه ليس إليه 
تقليد القضأة . 


الترتيب » لأن وصي الأب مقدم على الجد ( والوصي ) بالنصب » أى وينتظم الولي» أى 
وصي الأب ووصي الحد ( والقاضي والوالي ) بالنصب أيضاً » أى وينتظم الوالي . وفي 
الممسوط وليه أبوه ثم وصيه ثم جده أبو الأب ثم وصيه ثم القاضي أو وصي القاضي » فأما 
الإمام أو وصيهما فلا ولاية ليا عليه “فلا يصح الاذن منبما ولايقال وصي الأم باع العروض . 
القيور ث الضيعةمن أمه يجوز ى لأن ذلك من باب الحفظ على الأم المبتة وعلى الصغير » لا لأنه 
تجارة . حتى لو اشترى شيئا آخر للمتم لا يجوز > كذا في الذخيرة . وعند الثلاثة وصي 
الصبي والمجنون والآب ثم الجد وإن عدما فالسلطان . وي شرح الطحاوى وفي الصغير 
أبوه ووصي أبيه ثم جده ثم وصي جده ثم وصي جده وصبة ثم القاضي ومن نصيبه 
القاضي سواء كان الصغير في عبال هؤلاء أو م يكن . 

( بخلاف صاحب الشرط. ) بريد به أمير البلدة كأمير بخارى » فكان الوالي أكبر 
منه » لأن له ولاية تقليد القضاء دون صاحب الشرط . وقوله الشرط بضم الشين المعجمة 
وفتح الراء وهو جمع شرطة بضم الشين وسكون الراء والشرطة خيار الجند » وأول 
كتيبة تحضر الحرب . وفي العباب الشرطي والشرطة واحد الشرط © قال الأصممي مموا 
بذلك لأنهم جعلا لأنفسهم علامة يعرفون بها . وقال أبو عبيدة مموا شرطا لأنهم أعدوا 
والشرطة أول طائفة من الجيش تحضر الوقعة . قلت أصل ذلك من الشرط بفتحتين» وهو 
العلامة » منه أشراط الساعة » أي علاماتها . ْ 

( لآنه ) أي لآن الشأن ( ليس إليه ) أي إلى صاحب الشرط (تقليد القضاة ) والوالي 
إلبه تقلمد القضاة » فكان أكبر منه » فلذلك ينتظمهحم الولاية » لأنه يل التصرفات على 
البابين » بخلاف صاحب الشرط فإنه فوض إلمه أمر خاص . قلت فعلى هذا لا تكون 
الولاية في مصر إلا للسلطان » لأن له التصرف العام بخلاف غيره من الحسكام » لأن كل 
منهم يفوض إلبه في أمر خاص إلا القضاة > فإنه بفوض إليهم سائر الأحكام الشرعية » 
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والشرط أن يعقل كون البيع سالباً لاملك جالباً للربح والتشبيه بالعبد 
المأفون يقيدان ما يثبت في العبد من الأحكام يبت في حقه 
لأن الإذن فك الحجر والمأفوت يتصرف ,أهلية نفسه عبداً كان 
أو صبياً فلا يتقيد تصرفه بنوع دون نوع » ويصير مأذوناً بالستكوت 


فكذلك لا تكون الولاية في الملاد الشامية إلا للقضاة خاصة © اللبم إلا قلد إلىأحدمن 
نواها الكبار تقلمد القضاة . 

( والشرط أن يعقل ) الصبى ( كون الببع سالب لملك جالباً للربح ) وقد مر يبان 
هذا الشرط ( والتشبه بالعبد المأذون ) أراد تشبيه الصبي بالعبد المأذون في قوله وهو في 
الببع والشراء كالعبد المأذون ( يقيدان ما يثبت في العبد من الأحكام يثبت في حقه )أي 
في حق الصبي لا يقال يرد عليه أن التعمم لبس بُستقم » فإن المولى محجور عن التصرف 
في مال العبد المأذون المديون بدين حبط بماله دون الولي > لآ نقول إن ذلك من الحجار 
المون وعدمالحجار ''' المولى ليس من التعمم في تصرف المبد والصبي » وبأن دين الصبي 
لكونه حراً يتعلق بذمته لا بال » فجاز أن يتصرف فيه الولي ودين العبد يتعلق بككسبه 
والمول أجنبي منه إذا كان الدين مستغرقا » ويصح إقراره بعد الإذن بما كسبه عبن كان 
أو دينا لوليه ولغيره ولانفقكاك الحجر عنه » فكان كالبالغين وأورد بأن الولاية المتعدية 
نوع الولاية للقائمة والولٍ لا يملك الإقرار على مال الصبي » فكيف أفادته ذلك بأذنه. 
والجواب أنه إفادة من حيث كونه من توابع التجارة والولييملك الإذن,التجارة وتوابعها. 

( لأن الإذن فك الحجر» والمأذون يتصرف بأهلية نفسه عبداً كان أو صبياءفلا يتقيد 
تصرفه بنوعدون نوع) أراد أن المأذون له في التصرف إنا يتصرف بأهلية نفسه فيستوي 
فمه العبد والصبي » فإذا استويا في ذلك فلا يتقيد تصرفها في نوع دون نوع لمامر فيا 
مضى ( ويصير ) أي الصبي ( مأذونا بالسكوت ) بأن يراه وليه يبيع أو يشتري 
فبسكت » فإنه أذن له » لكن هذا في الأب والجد والوصي لا في القاضى » ألا ترى إلى 


. هكذا الكلام في الأصل ولعلا انمحجار وعدم انحجار‎ )١( 


لمتكا 


كا في العبد ويصح إقراره بما في يده من كسبه » وكذا بمورئه في ب 
ظاهر الرواية "م يصح إقرار العبد ولا يملك تزويج عيدهوولا << 
كتابته» ما في العبد 


ما ذكر في الفتاوى الصغرى أن القاضي إذا رأى الصغير أو المعتوه أو عبد الصغير يبيع 
ويشتري فسكت لا يكون إذنا في التجارة ( كما في العبد ) إذا رآه مولاه يبع فسكت 
فإنه يكون مأذونا . 

( ويصح إقراره بما في يده من كسبه ) أي يصح إقرار الصبي بعد الإذن با هو 
كسبه عمناً كان أو ديناً لولمه ولغير وليه لانفكاك الحجر عنه © فكان كالبالغين » 
وأراد بأن الولاية المتعدية فرع الولاية القائمة » والولي لا يملك الإقرار على مال الصبي 
فكمف إفادة ذلك بإذنه . والجواب أنه أفاده من حمث كونه من توابم التجارة والولي 
يملك الإذن بالتجارة وتوابعها ( وكذا بمورثه ) أي كذا يضح إقراره بمورثه بأن أقر 
بشيء من تركة أببه لإنسان (في ظاهر الرواية) احترز به عن رواية الحسن عن أي حنيفة 
أنه لا يجوز إقراره بذلك » لأن صحة إقراره في كسبه لحاجته في التجارة إلى ذلك لثلا 
يمتنع الناس عن معاملته في التجارة وهي معدومة في الموروث . وجه الظاهر أن الحجر 
ما انفك عنه بالإذن التحق بالمالغين » ولهذانفذأبو حشسفة « رح » بعد الإذن تصرفه بالغين 
الفاحش كالبالغين » فكان الموروث والمكتسب في صحة الإقرار سواء لكونه ماليسة 
( كا يصح إقرار العبد ) بعد الاذن لانفكاك الحجر عنه . 

( ولا يملك تزويج عبده ) أي ولا يملك تزويج عبده . قيد بالعبد » لآن عدم جواز 
تزوبحه بالاجماع أمافي عدم تجويز أمته خلاف بن أبي حشفة وتمد » وبين 
أبي يوسف فلن ده يملك تزويج أمته ؛ لأن فيه تحصيل المال » وعندهمالا 
يملكه لأن النكاح لبس من عقود التجارة فلا يملك كالعبدالمأذون (ولاكتابته كمافيالعبد) 
أي ولا يملك كتابة عبد أيضاً كما في العبد المأذون . ٠‏ 

فان قبل الأب والوصي يملكان الكتابة في عبد الصبي فينبغي أن يملكبا الصبي بعد 
الإذن . قلت الإذن يتناول ما كان من صيغ التجارة » والكتابة ليست منه . 
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والمعتوه الذي يعقل البيع والشراء بمنزلة الصي يصير مأذوناً يإذن 
الأب والججد والوصي دون غيرهم على ما يبناه » وحكمه حم 
الصبي والله أعل 


( والمعتوه الذي يعقل البيغ والشراء بمنزلة الصبي ) يعني الجواب فيه كالجواب في 
الصبي المميز والانعام فبه خلاف . وف الذخيرة المعتوه الذي يعقل الببعوالشراء كالصبي 
إذا بلغ معتوهاً » أما إذا بلغ عاقلا ثم عتقه فأذن له الولي في التجارة هل يصح إذنه » 
فقال أبو بكر البلخي لا يصح إذنه قياساً » وهو قول أبي يوسف > ويصح استحدانا مو 
اقول حمد“وهذا بخلافما لوأعتقه الاب أو جن فإنه لا يئيت للابن الكبير ولايةالتصرف فيا 
٠‏ ماله نما يثبت له ولاية التزويج لا غير . وقال شيخ الإسلام ولي الدين الاسبيجابي في شرح 
الكافي والمعتوه الذي يعقل البيع والشراء في التجارة بمنزلة الصبي الذي يعقل » لأنه 
ناقص العقل وإن كان لا يعقل فبو بجنون > فيكون بمنزلة الصبي الذي لا يعتقل . ولو 
أذن المعتوه الذي يعقل الببع والشراء في التجارة ابئه كان باطلا مولىعليه فلا يل علىغيره 
( يصير مأذونا بإذن الأب والوصي والجد دون غيرهم ) من الأقارب كالإين والمعتوه ( على 
ما بيناه ) أشار به إلى قوله وذكر المولى في الكتاب ينتظم الأبوالجد إلى أخذه (وحمكمه 
حم الصبي والله أعل ) أي حك المعتوه كحم الصبي إذا بلغ معتوهاكا ذكرة . 

فوائد : موت الأب أو وصيه حجر على الصبي » كذا في شرح الكافي » ولو كان 
القاضي أذن للصبي أو للمعتوه في التجارة ثم عزل القاضي أو مات فهما على إذنها . وقال 
خواهر زاده في مبسوطه إدا كان للصبي أو المعتوه أب أو وصي أو جد لأب فرأى 
القاضي أن يأذن للصبي أو للمعتوه في التجارة فأذن له وأبى أبوه فإذنه جائز » وإن كان 
ولاية للقاضي على الصغير مؤخمسر من ولاية الأب والوصي لآب الآب لا يصير عاضلا له 
فتنقل الولاية إلى القاضي كالول في باب النكاح إذا عضل انتقلت الولاية إلى القاضي » فان 
حجر عليه أحد من هؤلاء بعد ذلك فحجره باطل » وإن حجر عليه هذا القاضي يعدما 
عزل لا يعمل لعدم ولاية القضاء » وإن حجر القاضي أو الذي قام مقامه عمل حجره 
والله أعلم بالضواب : 


لك 
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كناب القصب 


الغصب في اللغة عبارة عن أخذ الشيء من الغير على سبي ل التغلب 
للإستعيال فيه بين أهل اللغة . وفي الشريعة أخذ مال متقوم محترم بغير 
إذن المالك على وجه 


( كتاب الغصب ) 


إبراده عقب كتاب الإذن لكونه من أنواع التجارة في المستقبل » ألا ترى أن إقرار 
المأخور: لا صم بدون غيرها صح بديون التجارة دون غيرها صح بدون الغص بول يصح 
بدين القصب ول يصح بدين الحر لكون الأول من التجارة دون الثاني » فكان ذكر النوع 
يعد ذكر الجنس متاسيا . قبل وجه المناسية التقابل » لأن المأذون يتصرف بالاذن 
الشرعي الغاصب بخلافه » فلذلك قدم كتاب المأذون عليه لانه مشروع دون الغصب . 

( الغصب في اللغة عبارة عن أخذ الشيء من الغير على سبيل التغلب ) أي أخذ الشيء . 
ظاا وقهراً» تقول غصبة مه وغصبة عليه بمعنى > قبل وغصبه إياء أيضاً » والشيء 
أغصب ومغصوب . قلت قولحم شيء غصب تسسبته بالمصدر فبذا الذى ذكره يتناول 
متقوما وغير متقوم > يقال غصب زوجة فلان وحمر فلان ( للاستعمال فبه بين أهل اللغة) 
أي استعيال لفظ الغصب أخذ الشيء من الغير على سبمل التغلب . 

( وفي الشريعة أخذ مال ) أي الغصب في اصطلاح الشريعة أخذ مال »> وهذا يمنزلة 
الجنس للحد وبق قموده كالفصل > لانه يتناول الحدود وغيره . وقوله (متقوم) احقرازاً 
عن الخر . وقوله ( محترم ) احقرازاً عن مال الحربي فإنه غير محترم . وقوله ( يغير إذن 
المالك ) احتراز ا عما إذا أخذه باذن مالكه » فانه لا يسمى غصباً . وقوله ( على وجصه 
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يزيل يده حتى كان استخدام العيد وحمل الدابة غصبأ دون 
الجاوس على البساط 


بزيل بده ) أي يد المالك لبيان أن إزالة يد المالك لا بد منها في حد الغصب عندة » لان 
الشرط عندت إزالة المد الحقمقية واثبات الممطلة. وعند الثلاثة يبقى فمه اثبات البد المبطلة» 
وعى هذا تخرج المسائل على ما نذكرها إن شاء الله تعالى . غير أن إزالة البد الحقفة 
بالنقل والتحويل . 

وعندم اثبات البد في المنقول بالنقل إلا في الدابة » فيكفي فيبا الر كوب ©» 
الفراش الجلوس عليه , وفي العقار الغصب يتحقق عندهم بالدخول وإزعاج المالك حتى 
لو أزعج وم يدخل لم يضمن . ولو دخل وم و والضعيف 
إذا دخل دار القوي وهو فيها وقصد الاستيلاء لم يضمن » كذا في الذخيرة وشرحه.وقال 
الناطفي في كتاب الاجناس الغصب عبارة عن إيقاع فعل فها يمكن نقله بغير إذن مالكه 
على وجه يتعلق به الضمان بذلك عليه من منع رجلا من دخول داره وثم يمكنه من أذ 
ماله لم يكن غاصيا بذلك لعدم المعنى الذي ذكرناه » وإن كان حال بينه وبين ماله أو 
إن نقل ماله عن موضعه صار غاصماً . 

( حتى كان استخدام العبد ) هذه إشارة إلى بان مظبر فائدة التعريف الذي عرف 
الغصب به » أي حتى يكون على ما ذكرن استخدام العبد ( وحمل الدابة غصباً ) لانفيه 
إزالة يد الملك ( دون الجلوس على البساط ) يعني لا يكون غصباً لعدم إزالة يد المالك . 
وعند الثلاثئة يكون هذا غصباً على ما ذكرة من الاصل »> و كذا تظبر ثمرة الاختلاف يمتنا 
وبينهم في زوائد المغصوب كود المفصوبة ومُرة البستان وأنها لست بمضمونه عندةالعدم. 
إزالة البد » وعندهم مضمونة لائبات اليد » وكذا لو غصب حماراً وساقه فتأخر عنها 
جحشه فأكلة الذئب لا يضمن عندة إن / يستى الجحش معه » و كذا لو منع أصحاب 
المواشي حتى ضاعت ل يضمن عندة وعند الشافمي أيضا » ولكن ذكر في فتاوى قاضي 
خان مسألة يخالف هذا الاصل »2 فإنه لو قال غصب عجولا فاستبلك حتى بيس لبن أمه 
قال أبو بكر البلخي يضمن قيمة العجول ونقصان الام وإن م يفعل في الام شيء . 
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ثم إن كان مع العلم فحكمه الأثم والمغرم وإنه كان بدونه فالضمان 

لأنه حق العبد فلا يتؤقف على قصده ولا اثم , لأن الخطأ موضوع. . 

قال ومن غصب شيئاً له مثل كالمكيل والموزون فهلك في يده فعليه 

مثله . وفي بعض النسخ فعليه ضمان مثله ولا تفاوت يينبما » وهذا 

لأن الواجب هو المثل لقوله تعالى « فمن اعت دى عليكم فاعتدوا 
عليه بمثل ما اعتدى عليكم 4 194 البقرة ؛ 


( ثم إن كان ) أي الغصب ( مع العم ) أي بأنه ملك المغصوب منه ( فحكمهالأتم) 
أي الاثم في الآخرة ( والمفرم ) أي الغرامة في الدنيا » وهذا بالكتاب » قال الله تعالى 
« ولا تأكلوا أموالك بيتك بالباطل » ١88‏ البقرة > إلى غير ذلك من الآيات . السنة قال 
عتيمتيد: من أخذ شبراً من الارض ظاماً طوقه الله من سبع أرضين » رواه البخاري ومسلم 
وعليه إجماع العاماء . 

( وإن كان بدونه ) أي بدون العم بأن ظن المأخوذ ماله أو اترى عينا ثم ظهر 
استحقاقه ( فالضان ) أي فحكمه الضهان ( لانه حق العبد فلا وتوقف على قصده) و كذا 
إذا كان الآخذ معذوراً لله وعدم قصده ( ولا إثم » لان الخطأ موضوع ) لقوله عتتتهد 
رفع عن أمتٍ الخطأ والنسبان وما استكرهوا عليه . 

( قال ) أي القدوري ( ومن غصب شْيئالهمثلكالمكيل والموزون فبلك في يده فعليه 
مثله ) أي مثل الذي غصب » وأراد بالمككيل مثل الحنطة والشعير ونحوهما وبالموزوتف 
مثل الدراهم والدثانير » ولككن يشترط أن لا يكون الموزون مما يضر بالتبعيض» يعني غير 
المصوغ منه » لآن الوزن في الذي في تبسضه مضرة يلحق بذوات القم ( وفي بعض النسخ) 
أي وفي بعض نسخ القدوري ( فعليه ضمان مثله ولا تفاوت بينهها ) أي بين المستحقين 
والكلامين ( ومذا ) أي عدم التفاوت ( لأن الواجب هو المثل » لقوله تعالى ‏ فمن 
اعتدى علد فاعتدوا عليه ببثل ما اعتدى علمم 4 ١46‏ البقرة ) سمي الفمل الثاني إلى ما 
هؤ مثل صورة ومعثى . 
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ولأن المثل أعدل لما فيه من مراعاة الجن والمالية » فكان أدفع 
الضرر . قال فإن لم يقدر عل مثله فعليه قيمته يوم يمختصمون » 


وهذا عند أبي حنيفة « رح » . 


( ولأن المثل أعدل ) أي ولأن المثل صورة ومعنى أقرب إلى العدل ( لما فيه ) أي 
ما في المثل ( من مراعاة الجنس ) لأن الحنطة مثلا مثل الحنطة جنساً (والمالية) لآن مالية 
الحئطة المؤداة مثل مالة الحنطة المغصوية »2 لأن الجودة ساقطة العبرة في الديرنات 
( فكان أدفع للضرر ) أي فكان المثل أشد دفعا للضرر عن المغصوب منه 2 لآن 
الغاصب فوت علمه الصورة والممنى © فالجير التام أن نتداركه يماهوله مثل له 
صورة ومعتى . 
( قال فإن لم يقدر على مثله ) أي قال في الجامع الصغير فإن لم يقدر القاصب على مثل 
الذي غصبه يأن اتقطع عن أيدي الناس فل يقدر على مثله الكامل ( فعليه قبته يوم 
يختصمون ) أي يوم الخصومة ( وهذا عند أبي حنيفة « رح » ) أي وجوب القممة يوم 
الخصومة عند أبي حنفة « رح » » وبه قال أكثر أصحاب الشافعي ومالك » ول يذكر 
في الجامع الصغير خلاف » لآن صورته فبه جمد عن يعقوب عن أبي حشيفة قال كل شيء 
غصب مما نكال أو يوزن فلم يقدر على مث فخوصم فبه فعليه قيمته يوم يختصمون » وإن 
كان مما لا يكال ولا يوزن فعلبه قبمته ووم غصبه » ول يذكر الخلاف فيه كا ترى » قملم 
بهذا أن المثل إذا انقطع تحب على الغاصب القممة يورم الخصومة إتفاق عمائنا الثلائنة في 
ظاهر الرواية » وبهذا قال الفقبه أبو اللمث « رح » في شرح الجامم الصغير » وروي عن 
أبي يوسف أن عليه قبمتهيوم الغصب . ْ 
وروي عن مد أن علبه قممته يوم الاتقطاع وهو مذهب زفر « رح » وإن كانللشيء 
مما لا يكال ولا يوزن فعلمه قبمته يوم الغصب في قول عامائنا . وفي قول الشافعي « رح » 
عليه أكثر القيمتين يوم الفصب ويوم الحلاك » ولآن في أصله أن زيادة الغصب مضمونة » 
انتهى . والاختلاف مذ كور في النوادر » كذا قال فخر الإسلام في شرح الجامع الصغير . 


الفا 


وقال أبو يوسف « رح» يوم الغصب. وقالحمد«رح» يوم الانقطاع 
لأبي يوسف « رح » أنه لما انقطع التحق با لا مثل له فيعتبر قيمته 


( وقال أبو يوسف يوم الغصب) أي عليه قيمته يوم الغصب ( وقال مد يوم الانقطاع) 
أي عليه قيمته يوم الانقطاع مثله عن أيدي الناس » ويه قال أحمده رح » وبع ض أصحاب 
الشافعي « رح » » وحد الانقطاع ما ذكر أبو بكر البلخي هو أن لا يوجد في السوق 
الذي يباع فيه » وإن كان يوجد في السسرت » وعلى هذا انقطاع الدراهم . قال الأترازي 
رحنه الله ولككن أصح أن يكون الشيء يحبث يوجد في زمان خاص فمضى زمانهكالرطب 
مثلا » والدليل على هذا ما ذكره الشيخ أبو الحسن الكرخي في مختصره وغصب ما يوجد 
في زمان دون زمان > فإذا غصبه غاصب ثم اختصما في حال انقطاع وعدسه » فإن أب 
حنيفة قال يحم على الغاصب بقيمته يوم يختصمون . وقال يعقوب يوم غصبه . وقال حمد 
يحم بقيمته عند آخر انقطاعه » ويدل عليه أيضاً ما ذكره في شرح الطحاوي أيضا » 
قال ومن أتلف شيئًاً لرجل مما له مثل من جنسه ثم انقطع ذلك عن أيدي الئاس وصار 
مثله غير موجود بثمن غال ولا بثمن رخيص فصاحب المال الخبار إن شاء انتظر إلى 
وجود مثله ويأخذ المال » وإن شاء لم يتربص ويأخذ القيمة . . 

واختلفوا فيه على ثلاثة أقوال . قال أبو حشفة يعتبر قبمته يوم الخصومة . وقال 
أبو يوسف يضمن قيمته يوم الاستبلاك أو وقت الغصب . وقال عمد « رح » يغرم قيمته 
آخر ماكان موجوداً به أخذ الطحاوي إلى هذا لفظ الاسبيجابي . وفي الجواهر للمالكية 
ليس له إلا مثله ويصبر حتى يوجد قاله ابن القاسم . وقال أشبب المالك بالخيار إن شاء 
صبر وإن ثاء أخذ القيمة » وفي قنمته التفريع لهم . ومن غصب أرضا أو حيوانا فتلف 
عنده ضمن قيمته يوم غصبه لا يوم تلف ولأكثر القيمتين . ومن غصب شيئ] من المثليات 
والموزونات فتلف عنده وجب عليه رد مثله ولا تازمه قممته يوم غصبه . 

( لأبي يوسف « رح » ) إنما قدم قوله في التعليل باعتبار ترتيب الأوقات » فإن أول 
الأوقات الثلاثة يوم الفصب » ثم يوم الانقطاع » ثم يوم الخصومة . وإبراد الأقوال علىهذه 
الأزمنة ل يتأت إلا بتقدم قول أبي يوسف « رح » ( أنه ) أي أن مماله مثل ( ما 
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يوم انعقاد السبب » إذ هو الموجب ولنحمد « رح » أن الواجب 

المثل في الذمة » وإنها ينتقل إلى القيمة بالانقطاع فيعتبر قبت هيوم 

الانقطاع . ولأبي حنيفة أن النقل لا يثبت بمجرد الانقطاع» ولحذا 

لو صبر إلى أن يوجد جنسه له ذلك » وإها ينتقل بقضاء القاضي 

فيعتبر قيمته يوم الخصومة والقضاء ؛ يلاف ما لا مثل له لأنه 

مطالب بالقيمة بأصل السبب كا وجد ء فيعتير قيمته عند ذلك . 
قال وما لا مثل له فعليه قسمته 


انقطع التحق بما لا مثل له » فبعتبر قبمته يوم انعقاد السبب ) وهو يوم الغصب » أي يوم 
انعقاد سب الضمان ( إذ هو الموجب ) أي لأن الغصب هو الموجب للأصل » والحلف 

( جمد « رح » أن الواجب المثل في الذمة ) بالنص الذي ذكرتاه ( وإنما ينتقل إلى 
القدمة بالانقطاع » فيعتير قيمته يوم الانقطاع ) أي يدم الانقطاع عن أيدي الناس . 

( ولأبي حشفة أن النقل ) من الواجب الأصلي ( لا يثبت بمجرد الانقطاع) إذ الفعل 
باعتبار العجز عن الأصل ( ولهذا ) أى ولأجل عدم ثبوت النقل بمجرد الانقطاع 
( لو صير ) أي المفصوب منه ( إلى أن يوجد جنسه له ذلك) لآن حقه في مثله من جنسه» 
حتى لو أتى الغاصب بالقيمة لا يحبر على القبول . واو كان انتقل إلييا يحبر كا في غير 
المثلى » وكا إذا قضى القاضي بالقيمة ( وإنما ينتقل ) أى المثل إلى القيمة ( بقضاء القاضي 
فيعتير قيمته يوم الخصومة والقضاء ) لأنها زمان النقل ”ا في ولد المغرور ائه بمنزلة العبد 
في حق المستحق فإذا خاصه المستحق صار المغرور مانذعاً له باعتبار حقه في الحرية »فاعتبر 
الحق منتقلآ عن العين إلى القيمة يوم الخصومة > فكذا هذا . 

( يخلاف مالا مثل له ) حيث تحب القيمة يوم الغصب (لانه) أى لان الغاصب 
( مطالب بالقيمة يأصل السبب ) أى' بسب الضمان وهو الغصب ( كا وجد فيعتيد قيمته 
عند ذلك ) أى غند وجود أصل السبب . 

( قال وما لا مشثل له ) أى قال القدورى في مختصره وما لا مثل له ( فعليه فيمنه 
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يوم غصبه » معناه العدديات المتفاوتة لأنه لما تعذر مراعاة الحق في 
لجنس فيراعى في المالية وحدها دفعاً الضرر بقدر الإمكان 7 


يوم غصبه ) أى يوم غصب الغاصب» وقد أضيف يوم هاهنا إلى الجلة كا في قوله تعالى 
« يرم ينفع الصادقين صدقهم 4 ١115‏ المائدة » ويحوز يوم غصبه بإضافة بوم إلى الفعل 
المضاف إلى فاعله أو مفعوله © فافهم ( مضاه ) أى معنى قول القدورى لا مثل له 
( العدديات المتفاوتة ) كالبطبخ والرمان والسفرجل والشباب والدواب . وقال الاترازى 
هذا تفسير عجيب من صاحب الهداية » لانه يعتبر الكلى بالجزئي » لانن لا مثل له 
يشتمل الحموانات والزرعبات والعددى المتفاوت كالبطيبخ والرمان »2 والوزني الذى في 
تبعيضه مضرة وهو المصوغ منه . ظ 

قلت هذا تفسير جمد » لان معنى قول القدورى وما لا مثل له » أى الشيء الذى لا 
يضمن بمثله من جنسه » لان الذى لا مثل له على الحقبقة هو الله تعالى » وذلك مثل 
العدديات المتفاوتة والشاب والدواب © كذا ذكرنا. وأما العددى المتقارب كاالجوز 
والبيض والفلوس فبو كالمكمل » وبه قال مالك. وف الكاني وقال مالك عدديات المتفاوتة 
يضمن مثله بصورة من جنس ذلك » ولكن ذكر في الجواهر لامالكية » ركذا العاد 
تستوى أبعاد جملته في الصفة غالبا كالبيض والجوز ونحوه » وهذا يدل على أن قوله في 
العددنات المتفاوتة كقولنا . 

وقال زفر في العدديات المتقاربة يحب القممة أيضاً. وفي الممسوط في العدديات المتقاربة 
كالشياب والدواب يخب القممة » وبه قالت الثلاثة وأكثر الفقباء . وقال أهل المديئة مجحب 
ا مثل وبه قال أصحاب الظاهر © لكن قالوا إذا لم يوجد مثله يصبز حتى يوجد 
أو يأخذ القدمة . 

(لانه 1" تعذر مراعاة الى في الجنس فيراعى في المالية وحدها ) وهي القيمة ( دفما 

للضرر بقدر الإمككان ) وذلك لان قممة الشيء معنى ذلك الشيء »© والمعنى هو الاضل 
والصورة تابعة » وإذا تعذر اعتبار الصورة للتفاوت فمها اغتبر المعنى دفعاً للضرورةتعذر 
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أما العددي المتقارب فبو كالمكيل حتى يحب مثله لقلة التفاوت . 

وفي البر الخاوط بالشعير القسمة لأنه لامثل له . قال وعل الغاصب 

رد العين المغصوبة » معناه ما دام قائماً لقوله عليه السلام على اليد 
ما أخدت حتى ترد . 


المعنى وقال أهل المدينة الواجب هنا المثل وقد مر بيانه . وقال يعضهم إذا م يمكن 
رد عينه يحب نظير ذات وصفه وهو مذهب ابن سيرين » كذا في شرح الكافي . 

( أما العددى المتقارب ) وهو ما يتقارب آحاده في المالية كالجوز والبيض ونحو ذلك 
( فهو كالمكيل حتى يحب مثله لقلة التفاوت ) في المالية » هذا مذهب أصحابنا الثلاثة . 
وعند زفر تحب القيمة لانبا لست بأمثال متساوية > ولهذا يحرى فمبا الربا » وهذا فرع 
على جواز السم فيها وقد مر في البيوع. قيل [نما اقتصر على المكيل ولم يقل والموزون لان 
في الموزوات ما لمس بمثل »© وهو الذى في تبعسضه ضرر كالمصوغ من القمقم والطشت 
ولمس بواضح » لان في المكيل ما هو كذلك كالبر الخلوط بالشعير » فانه لا مثل له ففيه 
القسمة . ( وفي البر انخخاوط بالشعير القممة » لانه لا مثل له ) لتعذر اعبار المماثلة» فبصار 
إلى القيمة دفما الضرر . 

( قال وعلى الغاصب رد العين المغصوبة » معناء ما دام قائما ) أى ما دام المخصوب 
قائًا» يعني ما دامت عينه موجودة»وهذا لا خلاف فبه ( لقوله تيد على المد ما أخذت 
حتى ترد ) هذ! الحديث أخرجه أصحاب السنن الاربعة عن سمد بن ابي هريرة عن قتادة 
عن الحسن عن ممرة قال » قال رسول الله مَلِنَعِ على البد ما أخذت حتى تؤدى “ثم نسي 
الحسن فقال هو أمينك لا ضمان عليه . قال الترمذى حديث حسن أخرجه أبو داود 
والترمذى في البموع »© والثاني في العارية وابن ماجة في الاحكام ولبس في حديثه قصة 
الحسن . ورواه أحمد في مسنده والطبراني في معجمه والحام في المستدرك في الببع وقال 
حديث صحمح على شرط البخارى. 
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وقال عليه السلام لا يحل لاحد أن يأخذ متاع أخيه لاعباً ولا جاداً , 
فإن أخذه فليرده عليه ولأن اليد حق مقصود 


وتعقبهالشيخ تقي الدين في الامام فقال ولس كا قال بل هو على شرطالترمذى.وقال 
الحافظالمنذرى قول الترمذى فيه حسن يدل على أنه يثبت سماع الحسن عن مرة.ورواه 
ابن أبي شيبة في مصنفه في الببوع وقال فيه حتى تؤديه مالها . قال ان القطان في كتابه 
وهو يزيادة المهاء موجب ارد العين ما كانت قائمة . وقال ان طاهر في كلامه على أحاديث 
. الشيهات إسناده حسن متصل »2 وإنما لم يخرجاه في الصحيح لما ذكر أن الحسن م نسمع من 
سمرة ورض» إلا حديث العقبقة والله أعم . 

( وقال رسول الله كك لا يحل لاحد أن يأخذ متاع أخيه لاعبا ولا جاداً » فارن 
أخذه فليرده علمه ) هذا الحديث رواه اثنان من الصحابة رضي الله عنهم »> أحدهما أبو 
السائب أخرج حديثه أبو داود في كتاب الادب في باب المزاح » والترمذى في أول الغين 
عن ابن أبى ذَئبٍ عن عبد الله بن السائب بن بزيدعن أببه عن جده بزيد بن أبي السائب 
قال » قال رسول الله مَك لا يأخذن أحدك متاع أخيه جاداً ولا لاعبا» وإذا أخذ أحدم 
عصى أخيه فليردها عليه . قال القرمذى حديث حسن غريب لا تعرفه إلا من حديثابن 
أبي ذئب » والسائب بن يزيد له صحبة ممع من الني عَيتَّهِ وهو غلام © وقبض عزفتكد 
والسائب ابن سبع سنين . وأبو يزيد بن السائب وهو من أصحاب النبي زفت 
وروى عنه أحاديث . 

ورواه أحمد واين أبي شيبة واسحاق بن راهوية وأبو داود الطيالسي في مسانيدهم 
والبخارى في كتاب الفرد في الادب والحا م في المستدرك في الفضائل وسكت عنه . 
ووقع في رواية لاعب وجاداً بدون حرف العطف »© ومعتى قوله لاعبا لا يريد سرقة 
ويريد إدخال الفيظ على أخيه فبو لاغبة في مذهب السرقة جار في ادخال الاذى علمهقاصد 
اللعب > وهو يريد أر: يحد في ذلك ليفمظه . وقال الخطابي في شرح السنن قوله 
لاعب جادا هو أن يأخذه على سبيل الهزل والامب ثم يخبسه ولا يرده“فيكون ذلك جاداً . 

( ولأن البد حتى مقصود ) لأنها تتوصل إلى التصرف والإنقطاع وقي المبسوطوالضيان 


للف 


وقد فوتها عليه فيجب إعادتها بالرد إليه وهو الموجب الأصل على 
ماقالوا ورد القيمة مخلص خلفاً » لأنه قاصر » إذ الكيال في رد العين 
والمالية . وقبل الموجب الاصل القبمة ورد العبن مخلص » ويظبر 


في المدبر ليس إلا التقويب اليد 7 » فعم أن اليد حتى مقصود .وقيل بدليل جواز إذن 
العبد في التجارة » فإنه لا حك بشرائه في حقهسوى التصرف باليد لا سما إذا كان مديوناً» 
فانه ليس هناك شائية النيابة عن المولى في التصرف » فمم أن اليد حق مقصود ( وقد 
فوتها عليه فيجب إعادتها بألرد إليه ) أي إلى صاحب اليد ز وهو ) أي رد العين (الموجب 
الأصلي على ما قالوا ) أي المشايخ ( ورد القيمة مخلص ) أى إلى صاحب اليد » أى موضع 
للخلاص » ويحوز أن يكون - مصدرإسميا ‏ أى خلا صالغاصب عن يد المفصوب منه 
( خلفاً ) أى حال كون القدمة خلفاً عن العين ( لأنه ) أى لأن رد القيمة ( قاصر » إذ 
الكيال في رد العين والمالية ) أراد أن الكبال في رد الصورة والمعنى . 

( وقيل الموجب الأصلي القيمة ورد العين مخلص ) وهذا القول عمكس القول الأول . 
والأول أصح » لأن الموجب الاصّليٍ لو كان القيمة ورد العين مخلصا عنه كان للغاصب أن 
يقول خذ قيمة هذا المفصوب وهو جعل الدين وجب أصالة » وهذا خلاف ما يقتضيه 
الكتاب » لانه أكل مال الغير بالباطل » لان المالك لم برض إلا بعين حقه » قال الله تعالى 
ج ولا تأكلوا أموالك بينم بالباطل إلا أن تكون تحارة عن تراض منكم » هث النساء . 

( ويظبر ذلك ) أى كون الموجب الاصلى قيمته ورد العين مخلصاً( في بعض الاحكام ) 
منها إذا أبرأها الفاصب »© وعن الضمان حال قيام العين يصح ويبرأ حتى لو هلك بعد 
ذلك في يد لا ضهان عليه » ولو م يكن وجوب القدمة في هذه الحالة لما صح الإبراء لان 
الإبراء عن العين لا يصح » ومنها عن الكفالة لا تصح بالعين وتصح الكفالة بالمغصوب»فعلم 
أن الموجب الاصلي وهو القيمة » وهاهنا أن الغاصب إذا كان له نصاب في ملكه وقد 


. هكذا في الآصل > وربما أراد - التصرف بالبد - أه مصححه‎ )١( 


اح 


و الواجب الردفي المكا نالذيغصبه لتفاوت القمِ بتفاوت الام كن.فإن 

ادعىهلا كباحبسه الحاكم حت يعلم أنها لو كانت باقية لاظبرها أوتقومبينة 

ثم قضى عليه ببدها لان الواجب رد العين والحلاك بعارض فهو 
يدعي أمرا عارضاً خلاف الظاهر فلا يقبل قوله , 


غصب شيئا فلا تحب عليه الزكاء إذا انتقض بالتصاب بمقابة وجوب المفصوب عليه. 
والجواب عن مسألة الإبراء هو بعرضية أن يوجد فله شبهة الوجود في الال والقيمة 
كذلك »> فكان الإبراء صحمحا من ذلك الوجه . وعن مسألة الكفالة أن الكفالة بالأعبان 
المضمونة بنفسها صحبحة والمفصوب منها » ألا ترى إلى ما قال شمس الأئْمة البيبقي في 
كفايته رجل قال لآخرغصبني فلا نعبداً فقال أنا ضامن العبد الذي تدعى فهو ضامن للعبد . 
فان مات أو استحقه آخر فهو ضامن بقيمته » وعن مساألة الزكاة ما ذكرناء 
في مسألة الإبراء . ش 

(والواجب الرد ) أي رد المثل والقيمة للعين المفصوب إلى مالكها ( في المكان الذي 
غصبه ) أي في المكان الذي غصب لمغصوب قبه ( لتفاوت القم بتفاوت الأماكن ) 
وكذا تفاوت المثل بتفاوت الأماكين » ولو ذكره المصنف لكان أحسن وأكثر فائدة . 
( فإن ادعى هلاكبا ) أي فإن ادعى الغاصب هلاك العين المغصوبة (حيسه الحام جتى 
يعم أنها لو كانت. باقية لأظبرها أوتقومبينة )ومقدار ذلك مفوض إلى رأي الحا كم(ثم قضى 
عليه ببدنها ) البدل يشمل المثل والقيمة ( لآن الواجب رد المين والحلاك بعارض ) أي 
هلاك المين المغصوبة يكون بأمر عارض ( فهو يدعي أمراً عارضا ) أي الغاصب يدعي 
أمراً عارضاً ( خلاف الظاهر ) لأن الظاهر بقاوها ( فلا يقبل قوله ) . 

وفي المبسوط غصب جارية فغيبها فأقام المخصوب منه ببنة أنه قد غصبها فإنه يحبس 
حتى يحيء بها فيردها . وقال أبو بكر الأعمش تأويل المسألة أن الشبود شبدوا على إقرار 
الغاصب بذلك » لأن الثابت من إقراره بالبينة كالثابت بالمعاينة . أما الشهادة على فمل 
الغصب لا يقبل مع جهالة المفصوب إذ لا يتمسكن القاضي من القضاء بالمجبول فلا بد من 


١ 


كنا إذا ادعى الإفلاس وعليه تمن متاعفيحيس إى أن يعل مأ بدعيه» 

فإذا علم الملاك سقط عنه رده فملزمه رد بدله وهو القيمة . قال 

والغصب فيا ينقل ويحول » لان الغصب يحفيقته يتحقق فيه دون 
غيره » لان إزالة اليد بالتقل » 


الإشارة في الدعوى والشهادة » والأصح أن هذه الدعوة صحيحة لأجل الضرورة فيثبت 
غصيه بالبينة كثبوته بإقراره فبحبس . ولو قال الغاصب ماتت أو يمتها ولا أقدر عليبا 
تلزم القاضي يومين أو ثلاثة » ومقدارالتلوم مفوض إلى رأي القاضي . ولو رضي المالك 
بالقضاء بالقبمة لا يتلوم . 

وفي الفيرة ذكر مد في السيرأنه يقضى عليه من غير تلوم قيل في المسألة روايتان . 
وقمل لكن .ذكر في السير جواب الجواز بممناه لو قضى من غير تلوم جاز » وما ذكر في 
الأصل أن التاوم أفضل . وقال الشافمي « رح » القول للغاصب مع ينه » في لزوم البدل 
وجهان > أحدهما لا يازمه حتى يصدقه المالك > والثاني ياذم وهو الأصح » وهذا بعد 
الحمس » ويه قال مالك وأحد ٠‏ 

( كا إذا ادعى ) رجل ( الإفلاس وعليه تمن متاع فبحبس إلى أن بعل ما يدعيه ) من 
الإفلاس » و كذا الغاصب إذا ادعى الحلاك يحبس إلى أن يعم ما يدعيه من الحلاك ( فاذا 
عم الحلاك سقط عنه رده ) أي سقط عن الغاصب رد المفصوب عينه ( قيازمه رد يدله 
وهو القممة ) أو رد مثله إن كان المغصوب من ذوات الأمثال كنا عرف قبل . 

( قال والغصب قبا ينقل ويحول ) أي القدوري والغصب يتحقق فيا ينقل ويحول 
فقوله والغصب مبتدأ » وقوله فما ينقل خبره »> وقوله ويحول عطف عليه . 

فان قلت النقل والتحويل واحد فيا فائدة ذكرهما معاً . قلت التحويل هو التقل 
من مكان واثبات في مكان آخر كنا في نحويل الباذنان والنقل يستعمل بدون 
الإثبات في مكان آخر . 

( لأن الغصب محقيقته يتحقق فيه ) أي فيا ينقل ويحول ( دون غيره » لآن إزالة اليد 


يفف 


وإذا غصب عقاراً فبلك في يده لم يضمنه » وهذا عند أبي حنيفة. 
وأبي يوسفههرح» . وقال خحمد ٠‏ رح *يضمنه وهو قول أبي 
يوسف الاول » وبه قال الشافعي لتحقق اثبات اليد ومن 


بالنقل ) أي لآن إزالة يد المالك لا يتحقق إلا بنقل المفصوب ولا نقل في العقار والغصب 
بدون الإزالة لا يتحقق ( وإذا غصب عقاراً ) في المغرب العقار الضبعة » وقمل كل مال له 
أصل كالدار والأرض . وفي العباب العقار والأرض والضياع والنخل 2 ومنه قولهم ماله 
دار ولا عقار ( فبلك في يده ) بأن غلب السبل على الأرض فيثئيت تحت الماء أو غصب 
دارأ فبدمتبآ فة سماوية أو جاءسيل فذهب بالبناء ( لم يضمنه )أي العقار ( وهذا ) أي 
عدم الضمان ( عند أبي حنيفة وأبي يوسف ) . | ْ 

( وقال مد وهو قول أبي يوسف الأول » وبه قال الشافمي ) ومالك 50 
في الغفصب لا في الإتلاف » وصورة الخلاف ما ذكرناه وصورة الإتلاف بأن هدم الحيطان 
أو عزقها أو كشطتراب الأرض أو ألقى الحجارة فيها أو نقص بفرسه أو بنائه فانه 
يضمنه بلاف خلاف . وقد اختلف عبارات مشايخنا في غصب الدور والعقار على مذهب 
أبي حنيفة وأبي يوسف » فقال بعضهم يتحقق فيها الغصب »> ولكن لا على وجه يوجب 
الضمانإليه مالالقدوري في قوله وإذا غصبعقاراً فبلك في بده لم يضمنه عند أبي حشفة 
وأبي يوسف « رح » لأنه أثيت الغصب ونفى الضان . وقال بعضهم لا يتحقق أصلاوإليه 
مال أكثر المشايخ ( لتحقق اثبات اليد ) بالسكنى ووضع الأمتعة وغير ذلك 2 و 
تعليل لمحمد «رح» وسمد لأن عند الشافمي يتحقق الغصب بإثيات اليد بدون 
إزالة مد المالك . 

( ومن ضرورته ) أي ومن ضرورة إثبات اليد المبطلة ( زوال يه المالك لاستحالة 
اجيّاع المدين ) أراد به المّانعين يد المالك ويد الغاصب »2 لآن إحداهها موجبة للضهان » 
والآأخرى ليست بموجبة » بخلاف اجتاع اليدين الموافقتين فانه يموز كالشريكين في عين 


ارقف 


على حل واحد في حالة واحدة فتحقق الوصفان وهو الغصب على 

ما بيناه » فصار كالمنقول وجحود الوديعة . ولما أن الغصب إئيات 

المد بازالة يد المالك بفعل في العين » وه ذا لا يتصور في العقار » 

لان يد المالك لا تزول إلا بإخراجه عنها وهو فعل فيه لا في العقار 
فصار كا إذا بعد المالك عن المواشي . 


واحدة من جنسواحذ احترز به عما إذا أجر داره من رجل قانها في بد المستأجر حقيقة» 
وفي بد الآخر حكماً لكنها يدان غتلفتان ( على محل واحد في حالة واحدة ) احترز به 
عماةإذا كان على حلين أو في حالتين » فان هذا لا يكون غصب) بأن ضرب على يد إنسان 
فؤقعت درةمنيدهفي الحجر أوضر بعلى ظهر «فطار طير كان على ظبره يحب الضمان وإنانعدم 
الإثيات ولو تحرد والإثيات عن إزالته ل يصح سبباً للضمان ( فتحقق الوصفان ) وهم إزالة 
يد المالك وإثبات يد الغاصب ( وهو الفصب ) أي تحقق الوصفين هو الغصب دل. عليه 
قوله بتحةتى كنا في فوله تعالى ل أعدلوا هو أقرب للتقوى # 8 المائدة » أي العدل أقرب 
للتقوى ( على ما ببناه ) يعنيعنده على وجه يزيل يده ( قصار كالمنقول ) أي صار غصب 
العقار كغصب المنقول في تحقمق الوضعين ( وجحود الوديعة ) في العقار » فانه إذا كان 
وديعة في يد شخض فجحده كان ضامنا بالاتفاق . 

( وها ) أي ولآبي حنسفة » أي يفعل حاصل من الغاصب في المين صح المفصوبة » 
تقريره ( أن الغصب اثبات البد يسبب إزالة يد المالك بفعل فيالعين ) وهذا إذا تحردت 
الإزالة عنالإثيات يصلح سيب للضمان كما في الوديعة» فانها إثيات اليد لكن ما م يتضمن 
الإزالة لى يصلح سببا ( وهذا ) أي هذا المجموع ( لا يتصور في العقار » لأن يد لمالك 
لا تزول إلا باخراجه عنها ) أي باخراج المالك عن العقار » وتأنيث الضمير بثأويلالصيغة 
والدار ( وهو فعل فيه ) أي الإخراج فعل في المالك ( لا في العقار ) فانتفت إزالة البد 
والكل ينتفي بانتفاء جزئه ( فصار كا إذا يعد المالك عن المواشي ) حتى تلفت > فان 
ذلك لا يكون غصباً لها وبعد بتشديد العين » وفي بعض النسخ أبعد من الإبعاد ( وفي 


>33 


وفي المنقول النقل فعل فيه وهو الغصب » ومسألة الجحود ممنوعة » 
ولو سات في الضمان هناك يترك الحفظ الملترم و بالجحودتارك لذلك 


المنقول النقل فعل فيه ) أى في المنقول ( وهو الغصب ) أي التقل من المالك هو الغصب 
لآن فيه يتحقق معنى القصب وهو تفويت يد الملك المعنى في الحل . 

( ومسألة الجحود ممئوعة ) أي بحود الوديمة العقار > يعني لا نسم 
انه إذا جحد الوديغة يضمن وذكر الامام علاء الدين العالم في طر بقة الخلاف > وإذا أودع 
عند إنسان عقاراً فجحد عند أبي حشيفة لا يضمن. وذكر في المبسوط أنه لا يضمنعندهما 
في الأصح . وقال الناطفي في كتاب الغصب من الأجناس كان شيخنا أبو عبدالله الجرجاني 
يقول إنه على وجبين أن نقل الوديعة عن الموضع الذي كارت فيه حال جحودهوهلكت 
ضمن وإن ل ينقلبا عن موضعها حتى هلكت لا يضمن . 

( ولو سات ) وجوب الضمان مححود الوديعة (فيالضمانهناك يترك الحفظ الملتزم 
وبالجحود تارك لذلك ) أي للحفظ اللملقزم . وفي المبسوط إنما يتضمن المنع بعد الطلب 
لا بالجحود وبالجحود يحصل المنع يعد الطلب . قبل ولو سم أن الجحود غصب حقيقة كيا 
قال بعض أصحابنا » ولكته ليس بغصب موجب للضان كغصب الخر والختزير في حتى 
المسم » وهذًا الموضع هو الذي وعد المصنف قبل باب الس بقوله وبينه في الغصب عند 
قوله ومن باع دارا لرجل فأدخلها المشتري في بنائه لم يضمن البائع عند أبي حنيفة « رح » 
وهو قول أبي يوسف آخراً . 

فإن قلت قوله عتمتهدد من غصب شيئًاً من الأرض طوقه الله به يوم القيامة عن سبع 
أرضين صريح في إطلاق إسم الغصب في الدور والعقار فلو يكن الغصب مستحقاً فيها 
م يطلق » والكلام لحقيقة مام يقم دليل المجاز . قلت الحديث لا يدل على ذلك » لأنه 
يزمتييد: جعل جزاء غصب الأرض التطويق يوم القمامة . ولو كان الضمان واجباً لبينه لآن 
الضمان في أحكام الدنا » والحاجة إلمه أمس . والمذكور جميع جزائه . فمن زاد عليه 
كان نسية] » وذا لاوز بالقياس وإطلاق لفظ الغصب عليه لايدل هلى تحقيق الغصب 
الموجب للضهات > كبا انه عزهتئدد أطلق لفظ البيع على الحر بقوله من باعحراً ولا يدلذلك 


يقفا 


قال وما نقص منه بفعله أو سكناه ضمنه في قولهم جميعاً » لانه 
إتلاف والعتقفار يضمن به كما إذا نقل ترابه » لانه فعل في العين ‏ 


على الببع الموجب لمك على أنه جاء في الصحمحين الحم بلفظ أخذ فقال من أخذ شيرا من 
الأرض ظاا » فإنه يطوقه الله به يوم القيامة من سسع أرضين فعلم أن المراد من الغصب 
الأخذ ظااً لا غصبا موجبا الضمان . 

فان قلت قوله عزيضدز على المد ما أخذت حتى ترد يدل على ذلك بإطلاقه » والتقسيد 
بالمنقول خلافه . قلت هذا مجاز » لأن الأخذ حقيقة لا يتصور في العقار » لأن حد الأخذ 
أن يصير المأخوذ تبعا لبده » لأنه مفعول فبه فكان منصرفا إلى المنقول ضرورة ليعمل 
بالأخذ على حقيقته . 

فان قلت إزالة اليد ليست بشرط في الغصب » كا لو ركب الدابة وهلكت من غير 
فمل فانه يضمنها بالإجماع »و كالووهب وار] لرجل بما فيهامن الأمتعة فبلككت الأمتعة قبل 
أن ينقلها ا موهوب له » ثم استحقت الدار فلمستحق أن يضمن الموهوب له بلا خلاف » 
والمسأله في الزيادات ول تزل إلا منفعة من يرد المالك ليست بشرط . قلت قبل ذلك 
الجواب غير مستقم على أصل مد » لأنه وافقا على أنه يضمنه بدون الفمل » بل الجواب 
فيه أن الواهب نقل يده إلى الموهوب له ويد الواهب في الأمتعة كانت مفوتة ليد امالك » 
فانتقلت بصفتها والضمات في مسألة الراكب باعتمار الإتلاف لا بالغصب »© ولهذا لو ركب 
أو تلف تحته يضمن »2 والله أعلم . 

( وقال وما نقص منه بفعله أوسكناه ضمنه في قولهم جميعاً ) أي قال القدوري وما 
نقض الغاضب من العقار بفعله بأن هدم شيئا أو انهدم يسكناه ضمنه في قول أبي حنيفة 
وأبي يوسف وعحمد والشافمي « رح » » أما على قول محمد والشافعي فظاهر » وأماعلى 
قول أبي حشيفة وأبي يوسف فكذلك ( لأنه إتلاف » والعقار يضمن به كا إذا 
نقل ترابه لأنه فعل في العين ) فيكون إتلافا فبجوز أن يضمن بالإتلاف ولا 

( ويدخل, فيا قاله ) أي الذي قاله القدوري من قوله ومن نقصه منه بفعله إلى آخره 


هفا 


ويدخل فمما قاله إذا اتهدمت الدار سكناه وعمله » فاو غصبداراً 


وباعبا وسلما وأقر بذلك والمشتري ينكر تغصب البائع ولا بينة 
لصاحب الدار فبو عل الإختلاف في الغصب هو الصحيح . 


( إذا انيدم الدار يسكتاء وعمله ) يأن يحمل الحدادة والقصارة » وقيد بقوله يسكتاه 
وعه“لأنه لو انهدميغير سكناه وفعله بآ قة>ماوية لا يضمن عند أبي حشيفة وأبييوسف. 

فان قلت كيف يعرف نقصان الأرض . قلت قبل ينظر بك تستأجر قبل أن 
تزرع وم تستأجر بعد . وقبل بع تباع قبل ذلك وك تباع بعده قبغرم ما بين 
ذلك من النقصان . 

( فاو غصب دارا وباعبا وسامها ) ذكر هذا تفريعاً على مسألة القدوري فلذلك د كره 
بالغاء»وهي من مسائل الأصل » ومعناء إذا باعها ثم اعقرف بالغصب » وهو معنى قوله 
( وأقر يذلك ) أي بالغصب ( والمثتري ينكر غصب البائع ولا بينة لصاحب الدار ) 
على أنها ملكه قمد به » لآنه إذا كان له بينة لا ضمان على البائع بالإتفاق » لآنه يمكنه أخذ 
دار بالبينة ( فبو على الاختلاف ) المشهور ( في الغصب ) أي في غصب العقار فعند أبي 
حشفة وأبيبو سف « رح » لا ضيان عليه خلافاً محمد وزفر والشاقمي ( مو الصحيح ) 
احترز به عما قال بعضهم أنه يحب على الكل هنا الضمان بالبيع والتسلم بالاتفاق » ألا 
ترى إلى ما قال الحم الشبيد في كافيهرجل غصب دار رجل فباعها وتساهها ثمأقر بذلك» 
ولمس لرب الدار بيئة . قال لا ضمان على الغاصب لآأنه ل يغيرها عن الها . وقال أبو 
يوسف أن أراه ضامناً قممتها استحسن ذلك » وهو قول محمد » رجع أبو يوسف عن هذا 
إلى قول أبي حششفة أنه لا ضمان عليه . 

فان قبل إذا شهد بدار الإنسان وقضى له بها ثم رجعا ضمنا قيمتها للمشبود عليه 
بالاتفاق وإتلافبما كاتلاف البائع بالببع والتسلم » ولا ضمان على بائعه عندهما . وأجبب 
بأن مسألة الشبادة على قول محمد « رح » وعلى تقدير أن يكون قول الجيع فالفرق بين 
المسألتين أن إتلاف في مسألة الشبادة حصل بشهادتهما » حتى لو أقام الببنة على الملك 


يفف 


قال وإت انتقص بالزراعة يغرم النقصان لانه أتلف البعض 

فبأخذ رأس ماله ويتصدق بالفضل . قال وهذا عند أبي حتيفة 

وخ#مدد هرح * . وقال أبو يوسف « رح » لا يتصدق بالفضل 

وسنذكر الوجه من الجانبين . قال وإذا هلك النقلي في يد الغاصب 
بفعله أو بغير فعله 


لنفسه لا تقبل بمنته والعقار يضمن بالاتلاف . وأما في مسألتنا فالإتلاف لم يحصل بالبسع 
والتسلم بل يعجز امالك عناثبات ملكهبيته» ألا ترى أنه لو أقام البينة على أنه ملكه 
قضى له بها » فلهذا لا يكون البائع ضامنا . 

( قال وإن انتقص بالزراعة يغرم النقصان ) أي قال في الجامع الصغير » وإذا انتقص 
بالزراعة ©» يعني العقار المغصوب والمكان المغصوب بالزراعة ضمن النقصان ولا يعم فيه 
غلاف > وقد مر تفسير النقصان عن قريب . وقال السعدي إن كان عرف أمل تلك 
القرية أنهم يزرعون أرض الغير بغير إذنه على وجه المزارعة من غير إذن وعقد لرب 
الأرض أن يطالبه بحصة الأرض . وذكر أبو اللبث في هذه الصورة الزرع للزارع وعليه 
نقصان الأرض ( لأنه أتلف البعض ) أي بعض الأرض والعقار يضمن بالاتلاف بلا خلاف 
( فمأخذ رأس ماله ويتصدق بالفضل ) أي يأخذ الغاصب رأس ماله » وهو البذر وما 
أنفق وما غرم » أي قدر ماغرم من نقصان الأرض ويتصدى با زاد » لآنه مستفا د كسب 
خبيث صورة مثلا خرجت أربعة اكرار ونقصتها الزراعة وبذره كر ولحقته مؤنة “وقدر 
قبمة النقصان كر فالفضل الخارج عن رأس ماله كر فيتصدق . 

( قال وهذا عند أبي حنيفة وحمد رحمهما الله) أي وجوب التصدق بالفضل عندهما 
( قال أبو يوسف لا يتصدق بالفضل ) لآن النبي عنه ربح مالم يضمن > وهو قد ضمن 
( وسنذكر الوجمه من الجانبين إن ثاء الله تعالى ) أي عند قوله ومن غصب عبدا 

( وقال وإذا هلك النقلي ) أى الذي ينقل ( في يد الفاصب بفعله أو بفسير فمله 


للف 


ضينة. وق كر : نسخ الختصر » وإذا هلك الغصب والمنقول هو 
0 وهذا لان العين دخل في ضمانه 
بالغصب السابق إذ هو السبب » وعند العجز عن رده تجب رد 
القيمة أو يتقرر بذلك السبب ء ولهذا تعتبر قيمته يوم الغصب » 
وإن نقص في يده ضمن النقصان » 


ضمنه ) لآن الفصب فيا ينقل على ما مر ( وفي أكثر نسخ الختصر ) أى القدوري ( وإذا 
هلك الغصب ) أى المفصوب ( والمنقولهو المراد لما سبق أن الغصبفها ينقل) أى يكون 
فبا ينقل > لأنه لا يتصور في غير المنقول والمفصوب مضمون عليه جرد الغصب على معني 
أنه يحب رده وإت كان قائماً ومثله في المثلي إن كان هالكا » وقيمته إن م يكن مثليا » 
فاذا كان الضان بالغصب تقرر الضان بالهلاك فم يتفاوت بين أن يكون هلاكه بفعله أو 
بغير فعله » وهذا وجب عليه قبمته يوم الغصب . 

( وهذا ) أى وجوب الضبان ( لآن العين دخل في ضيانه بالغصب السابق» إذ هو ) 
أى الغصب ( السبب ) أى سبب الضمان على ما قررته آنفاً ( وعند العجز عن رده)أى 
رد المفصوب عينه ( تحب رد القيمة ) هذا على قول من قال إن الموجب الآصلى في الغصب 
رد العين ( أو يتقرر بذلك السبب ) أى وتقرر القيمة يذلك السبب هذا على قول من قال 
ا موجب الأصلي هو القيمة » وإنما ذكر كلامه بالترديد تنبيهاً على ما ذكر يقبل هذا من 
اختلاف المشايخ في الموجب الآصلى ( ولهذا ) أى ولكون الغصب السابق مو السبب 
( تعتبر قيمته يوم الغصب ) فعم أن الموجب الأصلى هو القيمة . 

( وإن نقص في يده ضمن النقصان ) أى إذا رد المفصوب بعدما نقص في يده يازم 
النقصان » سواء كان النقصان في يده بأن كانت جارية فأعورت أو شابة صارت عند 
الفاصب عحوزة أو اهدة الثديين واتكسر ثدها > أو لم يكن في يده بأن كان عبداً 
حترفاً نسي ذلك عند الغاصب أو قارئا نسي القرآن ففي هذا كله يضمن النقصان 
ولا يعلمى فيه خلاف » هنذا إذا كان النقصان يسيراً ..أما إذا كان كثيراً 
يتخير المالك بين الآخذ وتضمين النقصان والترك مع تضمين جميع قبمته» كذا في المبسوط 


لحف 


الانه دل جميع أجزاته في ضمانه بالقصب فما تعذر رد عينه يجب 

رد قيمته » بخلاف تراجع السعر إذا رد في مكان الغصب ء لانه 

عبارة عن فتور الرغبات دون فوت الجزء » وبخلاف المبيع , 
لأنه ضمانعقد , أما الغصب فقبض » 


وعند الثلاثة للمالك أخذ المين.مع قيمة النقصان ء سواء كان فاحشا أو يسيراً ( لأنددغل 
جميع أجزائه في ضمانه بالغصب ) أى لأن الشأن دخل جمبع أجزاء المغصوب في ضمان 

( فما تعذر رد عبنه يحب رد قبمته ) أى فكفل جزء من أجزاء المغصوب تعذر رد 
عينه يحب رد قيمته . وأما إذا تمير نقصانه مثل أن ولدت المبيعة عند الغاصب 
فردها وفي قممة الولدوفاء بنقصان الولادة فلا يضمن الغاصب ش,ئاً عندة غلافا 
لؤفر رحمه الله . 

( يخلاف تراجع السعر ) أى لا يضمن الغاصب ما نقص من قممته يتراجع السعر يلا 
خلاف بين العاماء ( إذا رد في مكان الغصب ) قيد به لأنه إذا لم يكن فبِه يخير امالك 
بين أخذ القممة والانتظار إلى الذهاب إلى ذلك المكان » فمسترده لأن النقصان دخل من 
قبل الغاصب بنقله. إلى هذا المكان »-فكان له أن يازم الضرر ويظالبه بالقيمة ولة أن 
ينتظر ( لأنه ) أى لآن تراجع السمر ( عبارة عن فتور الرغبات دون فوت الجزه ) لأن 
فتور الرغبات شيء أحدثه الله في قلوب الساد.» فلا وجب ذلك تغبير الأسمكام : 

( ويخلاف المببع )على قوله بخلاف تراجع السعر» يعني إذا نقص شيء من قيمةالمبيع 
في يد البائع بفواتوصف منه قبل أن يقبضه المشتري لا يضمن البائع شْيئا لنقصانه »“حتى 
لا يسقط .شيء من الثمن عن المشترى بسبب نقصان الوصف وإن فحش النقصات» كما لو 
اشترى جارية بائة مثلا فأعورت في يد البائع فصارت تساوى خسين كان المشترى مخيراً 
بين امضاء البيع وفسخه » فاو اختار الببع وجب عليه تسليم تام المائة كما شرط ( لأنه 
ضمان عقد ) أى لان ضمان المببع ضمان عقد » والأوصاف لا تضمن بالعقد( أما الغصب 


خرف 


والاوصاف تضمن بالفعل لا بالعقد على ما عرف. قال «رض» 
ومراده غير الربوي ؛ أما في الربويات لا يمكنه تضمين النقصان مع 
استرداد الاصل لانه يؤدي إلى الربا . قال ومن غصب عبدآً فاستغله 


فقبض ) لأنه فمل على الذات حمبع أجزائها وصفاتها » فكانت مضمونة » وهو معنى 
قوله ( والأوصاف تضمن بالفعل لا بالعقد ) أى لا يضمن بالعقد » لأن العقد برد على 
الأعيان لاعلى الأوصاف (على ما عرف) عند قوله إن الغصب اثبات المد بازالةيد المالك 

( قال ومراده غير الربوى ) أى قال المصنف رحمه الله ومراد القدورى بقوله وإن 
نقص في بده ضمن النقصان غير المال الربوى ( أما في الربويات ) أى أما في الاموال 
الربويات والاموال الربويات التي لا يحوز ببعها يحنسها متفاضلا (لا يمكنه تضمين النقصان 
مع استرداد الاصل لانه يوؤدى إلى الربا ) لانه إذا كان المفصوب من الاموال الربوية 
لايحوز له تضمين النقصان إذا أخذ العين احترازاً عن الربا . 

وقد قال الكرخي في مختصره وإن كان مما لا يحوز ببعمه نحنسه متفاضلا مثل أن 
يغصب حنطة وصب فيه ماء أو غير ذلك منالحبوب أو يغصبإناء فضة أو درم أو دانير 
فبتهشم الإناء من بده أو يكسر الدراهم فتصير علة أو الدنانير فتصير قراضة > فان صاحب 
ذلك بالخبار إن شاء أخذا ذلك لا شيء له غيره » وإن شاء تركه وضمنه مثل قرمته من 
الذهب » و كذلك إذا كان الإناء من ذهب فبو بالخمار إن شاء أخذه بعينه » وإن شاء أخذ 
قممته من الفضة » و كذلك يازمه الصفر والنحاس والشبه والرصاص . وفي المنسوط 
استبلك قلب فضة فعليه قبمته من الذهب مصوغاً . وقال الشافعي « رح » يضمن قممته . 
ولأصحابه فبه وجهان أصحبما أنه يضمنه يجنسه وتكون الزيادة بقابة الصنعة » وبه قال 
الحنبلي » لأن الربا يحري في العقود لا في الغرامات . وفي وجه يضمن نقصه بغير 
جنسه » وبه قال . 


( قال ومن غصب عبداً فاستغله ) هذا لفظ الصدر الشبيد حسام الدين في الجامع 


تغرف 


فنقصته الغلة فعليه النتقصان لما بينا » ويتصدق بالغلة . قال « رض » 
وهذا عندهما أيضاً » وعنده لا يتصدق بالغلة» وعلى هذا الخلاف 
إذا أجر المستعير المستعار لأبي يوسف أنه حصل في ضمانه وملكه , 
أما الضمان فظاهر ء وكذلك الملك في المضمون , لأن المشمونات تملك 
بأداء الضمان مستنداً إلى وقت الغصب عتدنا . ولهما أنه حصل يسبب 


الصغير » ومعنى استغله أجره وأخذ الاجرة ( فنقصته الغلة ) أي العمل في الاجارة جعله 
مبزولاً . وفي المبسوط لم يذكر نقص الغلة ( فعليه النقصان لما ببن[) أي عند قولة لأنه 
دخل جمبع أجزائه في الضمان بالغصب » ويحوز أن يكون بيار: »© ويجوز أن يكون 
إشارة إلى قوله لأنه أتلف البعض والغلة للفاصب وقال الشافعي وأحمد ومالك رحهم الله 
لأن الأجر عوض للمنافع المماوكة لرب العبدفلعلكهاالقاصب. قلنا وجوب الاجرة بالعقد 
لأن المنافع لا تتقوم إلا بالعقد والعاقد هو الغاصبفهو الذي جعل منافعه بالعقد مالا فكان 
هو أوى > لكن يتصدق بها إشارة إليه بقوله ( ويتصدق بالغة ) لما حصلت 

( قال وهذا ) أي قال المصنف التصدق بالفة ( عندهما أيضاً ) أي عند أي حنيفة 
وحمد رحمها الله ( وعنده ) أي وعند أبي يوسف ( لا يتصدق بالغة ) لأنه يطيب له » 
وهذا قوله الأول . وقوله الآخر مثل قولما » هكذا ذكر الفقمه أبو اللمث رحمه الله 

( وعلى هذا الخلاف.) أي الخلاف المذكور ( إذا آآجر المستعير المستعار ) وأخذ 
اجرته لا يطيب له عنده خلاقاً لأبي يوسف « رح:»» وكفذ! على الخلاف لو أجر المودع 
الوديعة ( لأبي يوسف « رح » أنه حصل في ضانه وملكه » أما الضبان فظاهر » وكذا 
الملك في المضمون » لأن المضمونات تملك بأداء الضيان مستنداً إلى وقت الغصبعندة ) 
أي حال كون التملك مسنداً إلى وقت الضمان فمكون مالك] تملك من وقت الضمان » 
فيطيب له ككسبه المبيع بعد القبض . 

(ولهما ) أي لأبي حنيفة وحمد.رحمهما الله ( أنه ) أي أن الغلة وتذ كير الضميرياعتبار 


الضف 


خبيث وهو التصرف في ملك الغير » وماهذا حاله فسبيله التصدق إذ 

الفرع يحصل على وصف الأصل والملك المستند ناقص فلا ينعدم به 

الحبث . فلو هلك العبد في يد الغاصب حتى ضمنه له أن يستعين بالغلةني 

أداء الضمان » لأن الخبث لأجل المالك , ذا لو أدى إلبه يباح له 
التناول فيزول الخبث بالأداء إلبه » 


الككسب ( حصل بسبب خبيث وهو التصرف في ملك الغير ) والحمم يثيت مضاف] إلى 
سيبه فلا بد منثيوت الخبث فيها يحم ذلك السبب ( وما هذا حاله ) ما بمعنى الذي»وذا 
إشّارة إلى قوله وهو التصرف في ملك الغير ( فسبيله التصدق إذ الفرع يحصل على وصف 
الأصل ) أصله حديث الشاة المصلية على ما يأتي ببانه إن شاء الله تعالى ( والملك المستند 
ناقص فلا ينعدم به الحبيث ) فأجاب بقوله الملك المستند إلى الضمان ناقص » يعني في 
كونه ثابتاً فيه من وجه دون وجه »© ولهمذا يظهر في حى القائم دون الغائب فلا 
ينعدم به الخبث . 

( فلو هلك العبد يبد الغاصب ) سواء كان بفعله أو بفعل غيره ( حتى ضمنه )أي حق 
ضمن الغاصب العبد ( وله ) أي الغاصب ( أن يستعين بالغلة في أداء الضمان )لأنماملكه 
والخبث حق الملك » أشار إلبه بقوله ( لأن الخبث لأجل المالك » وفهذا ) أي ولأجل 
كون الخبث حت المالك ولم يقل لكونها ملكا له ( لو أدى ) أي الفاصب الغلة ( إليه ) 
أي إلى المالك مع أداء العبد ( يباح له التناول فيزول الخبث بالأداء إلبه ) أي إلى المالك» 
لأن الحبث كان لق المالك فيزول بالصرف إلمه . قبل هذا إذا كان فقيراً » وإن كان غتياً 
فيه روايتان . قال شيخ الإسلام رمه الله على الدين الاسبيجابي ”2 في شرح الكافي 


)١(‏ الاسبيجابي اثنان في معجم ال موؤُلفين » أما صاحب شرح الكاني فهو أبو نصر 
أحمد بن منصور » أما الآخر فبو بهاء الدين على بن مد » ولا يوجد من إسمه على الدين 
لكن المؤلف يذكر من إسمه علاء الدين ول أجد له تعريقا » اه مصححه . 


تغرف 


بخلاف ما إذا باعه فبلك في يد المشتري ثم استحق وغرمه ليس له 

أن يستعين بالغلة في أداء الثمن إليه لأن الخبث ما كان لمق المشتري 

إلا إذا كان لا يجحد غيره لأنه محتاج إليه فله أن يصرفه إلى حاجة 

نفسه» فلو أصاب ما لا يتصدق بمثله إن كان غنياً وقت الاستعمال » 
وإن كان فقيراً فلا شىء عليه لما ذكرنا 


والصحيح أنه يجوز الصرف إلى المالك وإن كان غنماً عوضا عن الحلاك لما قلنا . 
( بخلاف ما إذا باعه ) هذا يتعلق بقوله فان هلك العبد في يد الغاصب » يعني إذا باع 
الغاصب العيد المفصوب بعد الاستغلال ( فبلك في يد المثتري ) أي فبلك العبد في يده 
( ثم استحق ) أي العبد بأن ظبر له مستحقى ( وغرمه ) أي غرم المشتري العبد » أى 
قبمته ( لبس له أن يستعين بالغلة في أداء الثمن إليه) أي ليس للبائع أن يستعين بغلةالعيد 
في أداء الثمن إلى المشتري ( لآن الخبث ما كان لمق المشتري ) حتى بزول بالصرف إلبه » 
بخلاف الأول » لان الخبث فيه لتق المالك فيزول بوصول الغلة إلبه . 

( إلا إذا كان ) أي الغاصب ( لا يحد غيره ) أي غير الغلة بتأويل الككسب أو الاجر 
أو المال ( لانه محتاج إليه ) لتفريغ ذمته وتخليص نفسه عن الحبس ( وله ) أي وللمحتاج 
( أن يصرفه إلى حاجة نفسه ) وهو أولى بذلك » لانهاملكهوإن كان فبه خبث ( فلو 
أصاب مالا ) يعني لو أصاب مالاً “بعد أنصرف الفلة عن الضمان ( يتصدق مثله إن كان 
غنياً وقت الاستعمال ) أي وقت استبهلاك الثمن . 

( وإن كان فقيراً ) يوم استهلك الثمن ( فلا شيء عليه ) يعني ليس عليه أن يتصدق 
بشيء منذلك ( لما ذكرنا ) إشارة إلى قوله لانه محتاج إليه » كذا قال الاترازي . وقال 
الكاكي هذا إشارة إلى قوله وما هذا حاله فسممله التصدق . وفي الذخيرة همذ إذا 
أجر الغاصب العبد أما إذا أجر العيد نفسهصحت الإجارة»فإنةيأخد العبد الاجرةيأغذها 
المالك مع العبد بلا خلاف لاحد » ولو أخذه الفاصب من العبد وأتلفه لا ضمان علمه عند 
أبي حنيفة رحمه الله » وقالا يجب عليه الضمان » وبه قالت الثلاثة لانه أتلف مال الغير 


تغرف 


قال ومن غصب ألفأ فاشترى بها جارية فباعبا بألفين ثم اشترى بالألفين 

جارية فباعبا بثلاثة لاف درهم فإنه يتصدق بجميع الربح , وهذا 

عندهما . وأصله أن الغاصب والمودع إذا تصرف في المخصوب أو 

الوديعةوربملا يطيب له الريح عندهما » خلافاً لأبي يوسف درح», 

وقدمرت الدلائل . وجواببما في الوديعة أظبر لأنهلا ستند الملك إلى 

مأ قبل التصرف لانعدام سبب الضمان فل يكن التصرففيملكه. ثم 
هذا ظاهر فيما يتعين بالإشارة » 


وله نعم أنهمالالمالك4ولكته لا عصمة له في حتى الغاصب »فا شبه نصا ب السرقة بعد القطع. 

( قال ومن غصب ألفا ) أى قال في الجامع الصغير ( فاشترى يها جارية فباعبا بألفين 
ثم اشترى بالالفين جارية فباعها بثلاثة لاف درم فإنه يتصدق يجميع الريح » وهذا 
عندهما ) أى التصدق يحمبع الريح عند أبي حتيفة وتحمد رحمهما الله لانه ملك ببيث »> 
وبه قال الشافمي في الجديد وأحمد في رواية » وبعض أصحاب مالك «درح» وقالالشافمي 
« رح » في القديم وأحمد « رح » الريح للمالك والمشترى ملكه ٠.‏ ولو دقم الملك من الحر 
إلى آخر مضاربة فالحم في الربح على ما ذكرنا من الخلاف » ولمس للمالك من أجرالعامل 
شيء عند أحمد » لانه لم يأذن له العمل في ماله ولا على الغاصب إن كان المضارب عالىم) 

( وأصاه ) أى أصل الخلاف ( أن الغاصب و المودع إذا تصرف في المغصوب أو 
الوديعة وربح لا يطيب له الربح عندهما خلافاً لابي يوسف > وقد مرت الدلائل ) أىني 
مسألة ومن غصب عبد فاستغله ( وجوابهما ) أى جواب أبِي حنيفة ومحمد ه رح» (في 
الوديعة أظهر » لانه لا يستند الملك إلى ما قبل التصرف لانعدام سبب الضمان » فم يكن 
التصرف في ملكه ) فيكون الربح خبيثاً . 

( ثم هذا ) أى عدم طيب الربح ( ظاهر فيا يتعين بالاشارة ) كالعروض » لان المقد 


رن ال 
نوفا 


أما فيما لا يتعين كالثمنين فقوله في الكتاب اشترى بها إشارة 
إلى أن التصدق إنما يحب إذا اشترى بها ونقد منبا الثمن » 
أما إذا أشار إليبا ونقد من غيرها أو نقد منبا » وأشار إلى 
غيرها أو أطلق إطلاقاً وتقدمنبا يطيب له » وهكذا قال الكرخي 
«رحءء لأن الإشارة إذا كانث لا تفيدالتعيين لا بد أن يتأ كد 
بالنقد ليتحقق الخبث . وقال مشايخنا لا يطيب له قبل أن يضمن » 
وكذا بعد الضمان يكل حال , وهو المختار لإطلاق الجواب 


في الجامعصين 


يتعلق بها حتى لو هلك قبل القيض يبطل البيع فيستفيد الرقبة واليد في المبيع ملك 
خبيث فبتصدق به ( أما فيا لا يتعين كالثمنين ) أى الدراهم والدنانير ( فقوله في 
الكتاب ) أى قول محمد في الجامع الصغير ( اشترى بها إشارة إلى أن التصدق إنما 
بجب إذا اشترى بها ونقد منها الثمن ) قال فخر الاسلام لان ظاهر هذه العبارة تدل 
على أنه أراد يها . 

( أما إذا أشار إليها ونقد من-غيرها أو نقد منبا» وأشار إلى غيرها أو أطلقاطلاقاً 
ونقد منها يطب له ) وهذه أربعة أوجه »ففي واحد منبالايطيب. وفيالباقي يطيبوذكر 
في المبسوط وجهاً آخرلابطيب فيه أيض) »وهو أنهدفع إلى البائعتلك الدراهم أولآثم اشتزى منه 
بتلك الدراهى ( وهكذا قال الكرخي « رح » ) أراد أن هذا التفصمل في الجواب هو 
قول الكرخي ( لان الاشارة إذا كانت لا تفيد التعبين ) يستوى وجودها وعدمبا فعند 
ذلك ( لا بد أن يتأكد بالنقد ) منها(لتحقيق الخبث ) والفتوى على قول الكرخي» ذكره 
في التئمة والذخيرة لكثرة الحرام دفء] للحرجعن الناس.. 

( وقال مشايخنا « رح » لا يطيب له قبل أن يضمن » و كذا بعد الضمان بكل حال ) 
اى في الوجوه كلها ( وهو الخختار لاطلاق الجواب في الجامعين ) _أى في الجامع الكبير 


غرف 


' والمبسوط . قال وإن اشترى بالألف جارية تساوي الفين فوهبها . 
أو طعاماً فأكله لم يتصدق بشىء » وهذا قوهم جميعاً ‏ لأن الربح 
إنما بتبين عند اتحاد الجنس 
٠‏ فصل فيما يتغير بفعل الغاصب 
قال وإذا تغيرت العين المغصوبة بفعل الغاصب 


والجاعالصغير ( والضاربة ) أى وفي المضارية من كستاب المسوط حيث قال يتصدق 
يجحميع الربح مطلقاً 

( قال وإن اشترى بالألف جارية ) أي قال في الجامع الصغير وإن اشترى الغاصب 
بالألف المفصوبة والحرا م جارية ( تساوي ألفين فوهبها » » أو طعاما ) أي أو كان طعاماً 
راك اعدو برء) براء دقل كل لقحب زر عدا الو عي ري 
إنها يشين عند اتحاد الجنس ) بأن يصير الأصل > وما زاد عليه دراهم وم يصر فلا يظهر 
الربح . وفي جامع أبي البسر هل يباح له الوطءوالأكل الصحبح أنه لا يباح» لأن فيالسبب 
نوع خبث »> ولهذا الممنى بعض الظامة الذي فيهم قليل تقوى يشترون الأشاء نسيئة 
ويصرفونها إلى حوائجهم » ثم يقضون الأثمان . 

وفي جامم ال حبوبي ونوادر أبي سماعة غصب نوباً أو كرا فاشترى به طعاما لا يسعه 
أن يأكل حتى يؤدي قبمقبالثوب أو مثل الك . ولو غصب دراهم فاشترى بها طعاماً 
وسعه أكله » لآأثك الثوب إذا استحق ينتقض البيع » بخلاف ما إذا 0000-7 
ولو اشترى الثوب والكر المفصوبين جارية لا يحل له وطؤها ٠‏ أمالو تزوج بالثوب أو 
بالكر حل وطوؤها » لأن باستحقاق المهر لا ينتقض النكاح . 

فصل فيا يتغير بفعل الفاصسب ) 

لما ذكر حقيقة الغصب وحكمه أعقبه بذكر مايزول به ملك المالك لأنه 
عارض »> وحقه الفصل . 

( قال وإذا تغيرت العين المغصوبة ) أي قال القدوري رحمه الله ( بفءل الغاصب) قبد 


فغرف 


حتى زال اسمبا وأعظم منافعبا زال ملك المغصوب منه عنها وملكبا 
الغاصب وضمنبا » ولايحل له الاتتفاع بها حتى يودي بدلبا كمن 
غصب شاة وذبحها وشواها أو طبخبا أو حنطة فطحنبا 


به احترازاً جما إذا تغير يدون فمله » كا إذا صار العنب زيسبا أو خلا بنفسه والحلمبليناً 
والرطب مرا فالمالك بالخمار إن شاء أخذه وإن ث!ء ترحكه وضفنه. ولو صار العنب زييباً 
يحمله ملكه » كذا في فتاوى العتابي ( حتى زال إسمها ) احترز به عن غصب شاة 
وذيحها » حيث ل بزل ملك مالكباء لأنه لم بزل اسمها يقال شاة مذبوحة > شاة حية 
( وأعظم مناقمها ) وذكر هذا لمتناول الحنطة إذا غصبها وطحنبها » فان المقاصد المتعلقة 
بعين الحنطة كجملها هريسة و كشكا ونشا وبذراً وغيرها يزول بالطحن » والظاهر 
أنه تأكيد » لأن قوله زال اسمبا تناوله » فإنها إذا طحنت صارت تسمى دقيقا لا حنطة» 
ومثل ذلك يقوله كمن غصب شاة ... إلى آخره ( زال ملك المغصوب منه عنها) حتى 
لو أراد أن يأخذ عين الدقيق مثلا لمس له ذلك ( وملكبها الغاصب وضمنها فلا يحل له 
الاتتفاع بها حتى يؤدي يدها ) أي بدل العين المغصوية وهو المثل أو القيمة . 

( كمن غصب شاة وذيحها وسشواها أو طبخبا ) هذا مثال لتغير العين المفصوبة» وقيد 
بالشي والطبخ احترازاً عما إذا ذيحباول يشو وم يطبخ» حيث لا ينقطع حق المالكعنبا» 
ولهذا قال ظبير الدين اسحاق بن أبي بكر الولوالجي في فتاواء ولو غصب شاة فذيحها 
قالمالك بالخبار إن شاء أخذها ولا شيء له «.غيرها » لآن الذبج تقريب إلى مقصود وهو 
اللحم ولا يعد غصبا > وإن شاء ضمنه قيمتها يوم الغصب لأجل التبديل» وكذا إذا سلشها 
واريها ول يشوها > وقال مد إن شاء أخذ الشاة وضمنه النقصان وهذا أصم » لآن بعض 
المنافع تفوت بالذيح > انتهى . 

( أو حنطة فطحتها ) أي أو غصب حنطة فطحتها فصارت دقبقا . وقال الكرخي 
وإذا غصب حتطة فطحنها فإن أيا حنيفة وحمد قالا لا سبيل لرب الحنطة على الدقيق » 
“#وكذا روى الحسن بن زياد عن أبي حشسفة « رح » » وطى الغاصب حنطة التي غصب . 
وقال ابن سماعة عن أبي يوسف « رح » لا يأخذ المخصوب منه الدقيق مكان الحنطة » 


ليرفا 


أو حديداً فاتخذه سيفاً 2( أو صفراً فعمله آنية» وهذا كله عندنا 3 وقال 
الشافعي لاينقطع حق امالك وهو رواية عن أبي يوسف 


لكن أبسع الدقيق واشترى له حنطة مثل حنطته وهو أحق بذلك من جميع الغرماء إن 
مات الغاصب » لأنه شبه وهو أحقى به من غيره » ولذلك لو غصب دقيقا فخبزه أو غزلاً 
فنسجه أو قطنا فغزله ونسجه فهو مثل ذلك يباع له ذلك فيعطى مثل قطنه ومثل طعامه 
إن أبى الغاصب أن يدفم إلبه ذلك . 

وو ابن سماعة عنه في موضع آخر أن رب الحنطة بالخيار إن شاء ضمنه حنطة 
مئل حنطته ودفع إلبه الدقيق » وإن شاء أخذ ذلك الدقيق وإبراء الطاحن لأن متاعه 
بعيئه » قال شالف أبو حنيفة رحمه الله في هذا وجعله بالخيار على ما وضعت» وكذلك إن 
وهبه الغاصب أو باعه أو تصدق به » فار ذلك كله باطل » ولرب الطعام أن يأغذ 
شه بعينه » وكذلك لو غصصه لحم فشواه أو طمخه» وكذلك لو غصبه سمسما أو زيتوناً 
فعصره » و كذلك لو غصمه تراب فلته أو طمخه جر أو اتخذ منه 1نبةالخزف» أو جعله 
جبباباً قال فإن لم يكن للتراب تمن فلا شيء عليه ولا بأس بأن ينتفع به . 

فان غصب طعماماً فزرعه فإن علنه مثله في قول أبي حنيفة وحمد رحمها الله ويتصدق 
بفضله . وفي قول أبي يوسف لا يتصدى بفضله » ولا بأس بأن ينتفع بسه قبل أن يرضى 
صاحمه » وكذلك نوى غرسة واتخذ منه نفلا فبو ضامن لقممته . قال وكذلك صنوف 
الشجر » انتهى كلام الكرخي . و كذلك لو غصب بيضاً فحضنه فصار دجاجاً أو غصب 
زيتا فجمله في بزر له كثير فغلب عليه البزر فصارا بزراً » أو غصبعصفراً فصبغ يه فلا 
سبيل لصاحب هذه الأشاء على شيء مما ذ كرناه» ولكن يضمن الفاصب حقه الذيغصبه 
إياه ولا شيء له من ذلك . 

( أو حديداً فاتخذه سبفا » أو صفراً فعمله آنية ) أي أو غصب حدي دا فاتخذه 
سفا » أو غصب صفراً فعمله آنية » والصفر بالكسر . قال أبو عبيد الصفر يكسرالصاد 
وهو الذي يعمل منه الأواني . قلت هو نوع من النحاس وهو الأصفري لون الذهئب (وهذا 
كله عندنا ) يعني زوال تملك المالك وتملك الغاصب وضانه عند ٠.‏ . 

( وقال الشافمي « رح » لا ينقطع حتى المالك وهو رواية عن أبي يوسف « رح ») 
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غير أنه إذا اختار أخذ الدقيق لا يضمنه النقصان عنده » لأنه يؤدي 

إلى الربأ » وعند الشافعي « رح » يضمنه » وعن أبي يوسف «رح» 

أنه يزول ملكه عنه لكنه يباع في دينه وهو أحق به من الغرماء بعد 

موته . للشا فعي « رح » أن العين باق فيبقى على ملكه وتتبعه الصنعة » 

كما إذا هبت الريح في الحنطة وألقتبا في طاحونة الغير فطحنت » 
ولا معتبر بفعله » 


وهو قول أحمد « رح » أيضاً ( غير أنه إذا اختار أخذ الدقيق لا يضمنه النقصان عنده ) 
أي عند أبي يوسف ( لأنه يؤدي إلى الربا ) لأنه يأخذ عين حقه مع شيء آغر » اذ 
الدقيق هوعين الحنطة . . . لآن عم لالطحن وتفريق الآخر لا في احداث مالم يكن موجوداً» 
وتفريق الآخر لا يبدل العين كالقطع فى الثوب » ألا ترى أن الربا يحري ببنها ولا يحري 
الريا الا باعتبار المجانسة . 

( وعند الشافعي « رح » يضمنه ) أي النقصان » لان على أصله تضمين النقصان مع 
أخذ العين في الاموال الربوية جائز » وهو رواية ( عن أبي بوسف أنه بزول ملككه عنه 
لكنه يباع في دينه » وهو أحتى به من الغرماء بعد موته ) فيشتري له به حنطة مثل 
حنطته » فلو مات الغاصب فالمالك أحتى به من سائر الغرماء » لانه زال ملكه ويده 
يسبب م برض به . وفي الإيضاح عن أبي يوسف ثلاث روايات »> أحدها 
كقولما وقد ذكرناها . 

( الشافعى أن العين باق فسقى على ملكه ) هذا عطف على قوله لانه يدي الى الرياء 
وتقريره أن بقاء العين المغصوبة يوجب بقاءها على ملك المالك لا الموجب الاصلى في الغصب 
رد العين عند قمامه » ولولا بقاوه على ملك المالك لما كان كذلك » والعين باق فسقى على 
ملكه ( وتتبعه الصنعة ) الحادثة » لانها تابعة للأصل فالمالكصاحب الاصل وللغاصب الشفعة 
فبترجح صاحب الاصل على صاحب التبع . 

( كا اذا هبت الريج في الحنطة وألقتها في طاحونة الغير فطحنت )فان الدقيق يكون 
مالك الحمنطة » كذلك هذا ( ولا معتبر يفعله ) هذا جواب عما يقال أن مثل هذا تثبل 
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لأنه محظور فلا يصلح سيباً للملك على ما عرف , فصار كما إذا 

اتعدم الفعل أصلا وصار كما إذا ذبح الثشاة المخصوية وسلختا وأربها . 

ولنا أنه أحدث صنعة متقومة فصير حق المالك هالكاً من وجه 
ألاترى أنه تبدل الإسم وفات معظم المقاصد 


فاسد » لانه تحلل في صورة النزاع فعل الغاصب دون المستشهد يه » أجاب بقوله ولا 
معتبر بفعله ( لأنه حظور ) أي حرام ( فلا يصلح سبباً للملك على ما عرف ) في الأصول 
أن الفعل المحظور لا يصلح سببا للنعمة وهو الملك ( فصار كما إذا اتمدم الفعل أصلا) 
وحمنئذ صارت صورة النزاع كالمستشهد به لا محالة ( وصار كما إذا ذبح الشاة المغصوبة 
وسلخها واريها ) بفتح الراء المشددة من التأريب“أو جعلبا عضواً عضوا»فإنفم ل الغاصب 
فبه موجود ولمس بسيب للملك لكونه حظوراً . 

( ولنا أنه ) أي الغاصب ( أحدث صنعة متقومة ) لأن قممة الشاة تزداده بطبخها 
وشبها » وكذلك قممة الحنطة تزداد يحعلبا دقبقاً وأحدائها ( فصير حقى المالك هالكا من 
وجه ) لآن قبام الشيء إنما يعرف بصورقه ومعناه وقد فقدت الصورة . ْ 

( ألا ترى أنه تبدل الإسم ) وتبدل الإسم يدل على تبدل العين » فكأنه لم يبق المين 
الأولى ( وفات معظم المقاصد ) فان المطلوب من عين المنطة الزراعة والقلي واتخاذما 
هريسة » وبالطحن بطل هذا المقصود . 

فإن فلت المقصود الأصلى ني الحنطة وسائر المطعومات التغذي يها » فان الله عزوجل 
ما خلقم! إلا لمصالح الأنفس لتكون عدة لها » وبالزراعة استدامتها فكانت وسملة اليه » 
وبالطحن لم يفت ماهو المقصود » ولهذا ححري الربا بين الحنطة والدقيق © ولاريابين 
الحنطةوالدقدق >ولا ربا بين الحنطة والدقيق.ولا ربا بدونانجانسة»فإذا بقي ماهو المقصود 
لايكونمعظم المقاصد فائتاً قلت لا شكفيفواتالصورة فيفوت المعنى > لانمعنى الشيء قائم 
يصورته » ولا نسل أن المقصود هو الاكل » إذ المقلاء اعتادوا أكل عين الحنطة » يل بعد 
القلي » واتخاذها هريسة أو خبزا يستدعي وجود الدقيق بوجود الحنطة »> فكانت 
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وحقه في الصنعة قسائم من كل وجه 'فيترجح على الأصل الذي هو فانت 
من وجه » ولا نجعله سببآ للملك من حيث أنه محظور ؛ بل من حيث 
انه إحداث الصنعة 2( 


الوسملة إلى هذا المقصد الاصلى من غير الحنطة هو الزراعة » وكذلك المقصود من عين 
السمسم هو الزراعة » ومن عين العنب وجريان الربا بشبهة المجانسة من حيث الصورة » 
ومناه على الإحتياط . 

( وحقه في الصنمة قائم من كل وجه ) هذا جواب عن قوله العين ياق فيبقى على 
. ملكه » تقريره أن حق الفاصب أولى باعتباره » لان حقه قائم في الصفة منكل وجه»أي 
انبا موجودة من كل وجه فلا يضاف حدوثها إلى صاحب العين » بدليل أن المفصوب منه 
إذا اختار أخذ الدقيق يحب عليه أجرة الطحان »> و كذلك لا يأخذف الثوب إلا ويعطيه 
ما زادت الصنعة فيه من الخماطة » وحتى الآخر في المصنوع قائم من وجه هالكُمن وجه» 
لان حقه فيالثوب والئوب ثوب بالتركيب»والتر كيب بالقطع زال من وجهوبقي من وجه»فلو 
زال كله لذهب ملكه > و كذلك بعض المنافع القائمة زال بالقطع وحدث بالخياطة مام 
يكن » وهذا كمن غصب ابريسما فخاط بطن نفسه أو شاته م يجز نزع الابريسم لانه 
هالك من وجه > ( فبترجح على الاصل الذي هو فائت من وججه ) أي اذا كان كذلك 
فبت رجح حق الغاصب على الأصل وهو حت المالك الذي هو فائت من وجه > لأن الصناعة 
قائمة بذاتها من كل وجه » والعين هالكة فصارت الصنعة راجحة في الوجود » وترجيبحه 
يرجح إلى الحال » وترجمحنا إلى الوجود » قالرجحان في الذات أحتى من الال 
لآنا تابعة للذات . 

( ولا نجمله سببا للملك ) هذا جواب عن قوله ولا معتير بفعله » لآنه حظور »تقريره 
أننا لا نجعل فعل الغاصب من الطحن وغيره سببا ( من حيث أنه حظور »> بل من حيث 
أنه إحداث الصئعة ) المتقومة إذ إحداث الصنعة مشروع في نفسه > وإنما حرم هما هنا 
بأن جعل مال الغير بمنزلة آلة له » فأشيه الاحتطاب يقدوم الغير والاصطياد بقوس الغير. 

( بخلاف الشاة ) هذا جواب عن قوله وصار ا إذا ذبح الشاة المغصوبة » تقريره أن 


> 


بغلاف الشاة » لأن اسمبا باق بعد الذبم والسلخ , وهذا الوجه 
يشمل الفصول المذكورة ويتفرع عليهغيرها فاحفظه . وقوله ولا يحل 
له الانتفاع بها حتى يؤدي بدا استحسانا » والقياس أن يكون له 
ذلك وهو قول الحسن وزفر« رح » وهكذا عن ألي حنيفة ات 


العلة حدوث الفمل من الغاصبعلى وجه تمدل الإسم والشاة لبست كذلك ( لآر: إسمبا 
باق بعد الذبح والسلخ ) حمث يقال شّاة مذبوحة ومساوخة » كا .يقال شاة حية . 

فإن قبل الكلام فيها بعد التأريب ولا يقال شاة مأربة » بل يقال لحم مأرب > فقد 
حصل الفعل وتبدل الإسم وم ينقطع حى المالك . أجبب بأنه كذلك إلا أنه لما ذيحبافقد 
أبقى إسم الشاة فيها مع ترجبح جانب اللحمية فيها » إذ معظم المقصود منيا اللحم ثم 
السلخ ثم التأريب بعد ذلك لا يفوت ما هو المقصود بالذيح » بل يحققه فلا يكون تبديل 
العين » بخلاف الطبخ بعد » لأنه ل يبق ما هو المتملق باللحم كا كان فلم يكن 
لصاحمها أن يأغذها . 

( وهذا الوجه ) أي وجه الإستدلال ببقاء الإسم على عدم الانقطاع » وبفوات الإسم 
على الانقطاع ( يشمل الفضول المذكورة ) أي التي ذكرهم ا القدوري من غصب الشاة 
وذنحها وغضب الحنظة وطحنبا » وغصب الحديد واتخاده سفا » وغصب الصفر وعمله 
آنية ( ويتفرع عليه غيرها ) أي على الفصول المذكورة غيرهم ا مثل خبز الدقيق ونسج 
الغزل وغزل القطن وعصر السه -م »© فانه يقطع حتى المالك عندنا خلافا للشافعي ومن 
تابعه ( فاحفظه ) أي فاحفظ الذي يتفرع علبها واستخرجه بالقياس . 

( وقوله ) أي وقول القدوري ( لاحل له الانتفاع حتى يؤدي بدلما استحصاناً ) 
فيه إشارة إلى أنه لا يحل له الانتفاع بالقضاء وقد نص في المبسوط أنه يحل بالقضاء ٠‏ لأنه 
بمنزلة الآداء لحصول رضى المالك عتدء » لا يقضي إلا يطليه . 

( والقياس أن يكون له ذلك) أي الانتفاع قبل أداء البدل ( وهو قول الحسن وزقر 
« رح » وهككذا عن أبي حنيفة » رواه الفقيه أبو الآيث ) قال الفقيه أب الليث في باب 


ودف 


رواه الفقبه أبو الليث «٠ر‏ ح». ووجهبه ثبوت الملك المطلق 

التصرف: ألا ترى أنه لو وهبه أو باعه جاز . وجه الاستحسان قوله 

عليه السلام في السلام في الشأة المذبوحة المصلية بغير رضاء صاحببا 
أطعموها الأسارى 


الغصب بعلامة النون من الواقعات الحسابية رجل غصب لها فطبخه » أو حنطة فطحنها 
كان عليه الضمان فصار ملكا له وحل أكل في قول أبي حشيفة «رح» » لآنه ملكه بالبدل. 
وقال مد في العبون لا يحل حتى يرضى المالك » وهو قول أبي يوسف » انتهى . 

ونقل في آغر كتاب الغصبمن خلاصة الفتاوى عن فتاوى أهل سمرقند رج ل'غصب 
طعاما فمضغه حتى صار مستهلكا » فلما ابتلم ابتلع حلالاً عند أبي حنيفة رضي الله عنه» 
وشرط الطمب عنده وجوب البدل » وعندهما أداء البدل » والفتوى على قولهما » انتهى . 
وقال الكرخي في مختصره قال الحسن قال زفر إذا طبخه أو شواه فقد صار مستبلكاً 
له » وعليه القدمة » وله أن يأ كله ويطعمه من شاء رضى صاحبه بالقيمة أو / يرض » 
وبه يأخذ الحسن . 

( ووجبه ) أي وجه القياس ( ثبوت الملك المطلى ) بكسر اللام» الجوز ( للتصرف» 
ألا ترى أنه لو وهبه أو باعه جاز ) لآنه ملكه بوجه محظور > فصار كالمقبوض على وجه 
بيع فاسد » حيث يصح بيعه . 

( وحجه الاستحسان قوله ميهد في الشاة المذبوحة المصلمة بغير رضاء صاحبها أطعموها 
الأسارى ) هذا الحديث رواه اثنان من الصحابة رضي الله عنهم » أحدهما رجل من 
الأنصار أخرج حديثه أبو داود في سننه في أول البيوع ثنا جمد بن العلاء أ ابن ادويس أن 
عاصم بن كليب عن أبيه عن رجل من الأنصار قال خرجنا مع رسول الله يََهْ وهسو على 
القبر يوصي الحافر أوسع من قبل رجليه أوسع من قبل رأسه » فلما رجع استقبله داعي 
امرأة فجاء وجيء بالطعام فوضع يده ووضع القوم فأكلوا ورسول الله ملك ياوك لقمته 
في فمه » فقال إني أجد شاة أخذت بغير إذن أهلها » فأرسلت المرأة » قالت يا رسول الله 
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إني أرسلت إلى البقيع أشتري شاة فلم أجد » فأرسلت إلى جار لي قد اشترى شاة أن 
أرسل إل بها بثمنها فم يأخذ » فأرملت إلى امرأته فأرسلت ها إلى » فقال عنك1 
أطعميه الأسارى 2١١‏ . 

ورواء أحمد في مسنده حدثنا معاوية بن حمر أبو اسحاق عن زائدة عن عاصم بن 
كليب عن أبيه أن رجلا من الأنصار قال فذ كره » وهذا مسند الصحيح » إلا أن كليب 
ابن شهاب وأبو عاصم لم يخرجا له في الصحيح > وخرج له البخاري في رفع البدين . وقال 
ابن سعد ثقة » وذ كره ابن حبان في الثقات ولا يضره قول أبي داود > وعاصم بن كليب 
عن أبيه عن جده ليس يشيء > فإن هذا لبس من روايته عن أبيه عن جده » وأخرجه 
الدارقطنيفي سننه في الضحايا عن حميد بن الربيع ثناادريس به وحمند بن الربيع هو الخزاز 
بخاء معجمة وزاي مكررة . 

وقال ابن الجوزي في التحقيق كذاب وتعقبه صاحب التنقء فقال وثقه عهان بن أبي 
شيبة وقد تابعه مد بن العلاء كا رواه أبو داود ' والثاني ابن موسى أخرجحديثه الطبراني 
في معجمه ثنا أحمد بن القاسم الطائي ثنا بشر بن !! “يد ثنا أبو يوسف القاضي عن أبي 
حنيغة عن عاصم بن كليب عن أبي بردة عن أدبي موسى أن رسول الل مِكْع زار قوما من 
الأنصار في دارهم فذحوا له شاة فصنعو له منها طعاما فأخذ من اللحم شيا ليأكله فمضغه 
ساعة لا يسيغه » فقال ما شأن هذا اللحم » قالوا شاة لفلان ذيحهبا حتى يجيء فترضيه 
في تمنها » فقال يززد: أطعموها الأسارى . ورواه في معجمه الأوسط ثنا أحمد بن القاسم 
الطاوي شا بشر بن الولمد به . 

( أفاد الأمر بالتصدق ) أي أفاد الحديث الأمر بالتصدق الحاصل فأفاد اموراً ثلاثة» 
الأول : الأمر بالتصدق الذي يدل على زوال ملك المالك إذ لو بقي الملك لامالك لأمر 
بالرد إليه تحرزاً عن إبطال ملك الإنسان»أو أمر بالبيع وحفظ الثمن عند خوف الفساد» 
لأن الإمام ولايته بع مال الإنسان عند الحاجة . 


)١(‏ الحديث في الأصل فنه نقص » وتصحبحه من سنئن أبي داود الجزء الثالث أول 
كتاب الببوع » اه مصححه ١‏ 
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زوال ملك المالك وحرمة الإتتفاع الغاصب قبل الإرضاء 6 


الثاني زوال ملك المالك > أشار إلمه بقوله ( وزوال ملك المالك ) بالنصب »> أي 
وأقاد أيضا زوال ملك المالك . ووجبه ماذكراهء . 

الثالث : حرمة الانتفاع قبل أداء البدل > أشار إلبه بقوله (وحرمة الانتفاع للغاصب 
قم ل الإرضاء ) بالنصب أيضا » أي وأفاد أيضاً حرمة اتتفاع الغاصبالمهفضوب قب لإرضاء 
المالك بالتراضي أو بالقضاء . وقال جمد بن الحسن في كتاب الآثر أخبرنا أبو حنيفة 
« رح »عن عاصم بن كليب عن أبيه به » ثم قال ولو كان هذا اللحم باقبا على ملكمالكه 
الأول لما أمر به التبى تتمتهد أن يطعم الأسارى » » ولكن لما رآء رج من ملك الأول 
صار مضمون) على الذي أخذه أمر بإطعامه 6 لآن من ضمن شيا فصار له عن وجه غصب 
٠‏ فإن الأولى أن يتصدق يه ولا يأكله . 

وأغرج الدارقطتي في سننه عن عبد الواحد بن زياد عنعاصم بن .كليب به “ثم أخرج 
عن عبد الواحد بن زياد قال قلت لأبي حنيفة من أبن أخذت قولك في الرجل يعمل في 
مال الرجل. بغير إذنه .أنه يتصدق بالنبح > قال أخذته من حديث عاصم بن 
كلمب هذا » اتنهى . 

فإن قلت قال السيهقي وهذا لأنه كان خشىعلمها الفساد وصاحبها كان غائباً فرأى من 
المصلحة أن يطعمها الأسارى ثم يضمن لصاحبها . قلت الإمام إذا خاف التلف على ملك 
غائب يسعه وتحبس ثمنه عليه كا ذكرنا . ولايحوز له أن يتصدق يه . 

قان قلت هذا الحديث متروك الظاعر ». لأن المذهب أن التصدق الفح لا يمن 
المغصوب »> فكيف يصمح التمسك يه . قلت روي عن مد أنه يتصدق بالاصل قبل أداء 
الضمان على أنا تقول إن الحديث يقتضي انقطاع حق امالك والتصدقء إلا أن التصدق 
ترك للمعارض »2 قبقي المك الآخر على ظاهره » ولا برد علمنا اللقطة » لان الشارع أمر 
يتصدقها بعد تعريغها وعجزها عن إصابة المالك وعن صمانه المال » وها هنا المالك معلوم 
ويمكن الرد عليه فلا يحوز التصدى بدون رضاه» كا لوعم صاحب اللقطة وأمكن الرد 
علمه »> كذا ذكره الإمام اليرعوي قوله المصلمة أي الشوية من صليت اللحم وغيره أضليه 


فا 


ولأنتف في إباحة الانتفاع قم باب الغصب فيحرم قبل الإإرضاء 
حسماً لمادة الفساد , ونفاذ ببعه وهبته مع الحرمة لقيام الملك 5 في 
الملك الفاسد . وإذا أدى البدل يباح له » لأنحق المالك دار موفى 
بالبدل , فحصلت مبادلة بالتراضي , وكذا إذا أبرأه لسقوط حقه به » 
وكذا إذا أذى بالقضاء أوضمته الحاكم » أو ضمنه امالك 


صلياً » مثل رميته أرميه رمياً إذا شويته > وأراد بالاسارى الحبوسين > كذا فسره جمد 
«رح» . قوله باللوك من اللوك وهو مضخ الشيء الصلب وإدارته في الفم > يقال لاك اللقمة 
ولاك الفرس اللجام الراكا1 يع ين جاع الطمام ميرءا سبل درل في الخلق اي أسفته 
أنا أي ساغ لى . 

( ولآن في إباحة الانتفاع فتح باب الغصب فيحرم قبل الإرضاء حسما لمادة الفساد ) 
هذا دليل معقول » وهو ظاهر . وفي بعض النسخ قيل الإرضاء أي ساغ لي قبل إرضاء 
المالك > والحسم القطم بالحاء المهملة ( ونفاذ بيعه ) هذا جواب عن قوله و هذا لو وهب 
أو باعه 6 أي نفاذ بسع المفصوب ( وهيته ) أي نفاذ هبته » والمصدر في الموضمين مضاف 
إلى مفعوله ( مع الحرمة لقيام الملك ) وذلك لا يستازم الإياحة ( كا في الملك الفاسد ) يعني 
كالمقبوض في الببع الفاسد . ٠‏ 

( وإذا أدى البدل يباح ) هذا راجع إلى قوله حتى يؤدي بدفاءأي إذا أدىالغاصب 
بدل العين المغصوبة يباح الانتفاع ( لأن حتقى المالك صار موفى بالبدل » فحصلت ممادلة 
بالتراضي » و كذا إذا أبرأه ) أي و كذا يباح الانتفاع إذا أبرأ المالك الغاصب ( لسقوط 
حقه به ) أي لسقوط حق المالك بالإبراء . 

( وكذا إذا أدى بالقضاء ) أي و كذا يباح الانتفاع إذا أدى البدل بقضاء القاضي » 
وفي المبسوط لو قضى القاضي بالضمان يل له الانتفاع بمجرد القضاء لوجود الرضى من 
المالك » إذ المالك لا يضمنه إلا بعد طلبه فكان راضيا به وقد ذكرناه مرة ( أو ضمنه 
الحام ) بأن كان المفصوب مال البتم ( أو ضنه المالك ) أي أو طلب المالك من الغاصب 


"4 7 


لوجود الرضى منه» لأنه لايقضي إلا بطلبه. وعلى هذا الخلاف 

إذا غصب حتطة فزرعبا أو نواة فغرسبا » غير أن عند أبي يوسف 

درح» يباح الانتفاع فيبما قبل أداء الضمان لوجود الاستبلاك 

على كل وجهء بخلاف ما تقدم لقيام العين فيه من وجه » وفي 

الحنطة زرعبا لا يتصدق بالفضل عنده خلافاً لما وأصله ما تقدم . 

قال وإن غصب فضة أو ذهياً فضرببا دراهم أو دنانير أو آنية 
لم يزل ملك مالكبا 


الضيان يحل الانتفاع قبل أداء الضيان ( لوجود الرضى منه ) أي من المالك ( لأنه لا يقضى 
إلا بطلبه ) أي يطلب المالك ودعواه » فكان المالك ضمنه فبحل له الانتفاع بذلك . 

( وعلى هذا الخلاف ) أي الخلاف المذكور بين أصحابنا وزفر رحمبم الله تعالى ( إذا 
غصب حنطة فزرعبا أو نواة ففرسا) يعني لا يحل الانتفاع بالمخصوب قبل أداء البدل 
خلافا إزفر رحمه الله تعالى ( غير أن عند أبى يوسف « رح » بباح الانتفاع فيها ) أي في 
الصورتين المذ كورتين وها غصب الحنطة وزرعها » وغصب النواة وغرسها ( قبل أداء 
الضيان لوحود الاستبلاك من كل وجه ) لأن الحنطة صارت قصللا » والنواة صارت...”١)‏ 
( مخلاف ما تقدم ) من غصب الشاة وذنحها وطبخبا » وغصب الحنطة وطحنها حيث 
لا يحل الانتفاع قبل إرضاء المالك ( لقيام العين فبه من وجه ) لأن إجراء الشاة والحنطة 
باقئة ( وفى الحنطة بزرعها لا يتصدق بالفضل عنده ) أي عند أبييو سف ( خلافا لهما)أي 
لابي حنيفة وحمد ( وأصله ما تقدم ) أي أصل وجود التصدق بالفضل عندهها خلافا لابي 
يوسف ما تقدم عند قوله ومن غصب عبداً فأشغله ©» وأراد بالاصل الدليل 
المذ كور هناك . 


( قال وإن غصب فضة أو ذهما فضربها دانير أو دراهم أو آنية لم بزل ملك مالكبا 
)١(‏ هكذا في الأصل الكلام مقطوع . 
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عنها عند أبي حنيفة ««رح» فبأخذها ولا شىء الغاصب . وقالا 
يملكها الغاصب وعليه مثلبا » لأ نه أحدث صنعة معقبرة صيرت 
حق المالك هالكا من وجه ألاترى أنه كسره وفات بعض المقاصد ‏ 
والتبر لا يصادح رأس الملل في المضاربات والشركات » والمضروب 
يصلح لذلك . وله أن العين باق من كل وجه ألا ترى أن الاسم باق 


عنها عند أبي حنيفة « رح » ) إلى هنا لفظ القدوري وتامه فبه . وقال أبو بوسف وعجمد 
درح» يملكها الغاصب ٠.‏ وقال الحام الشهيد في كافبه وإن غصب فضة فضربها دراهم أو 
صاغها إناء قال بأخذها ولا أجر للفاصب ولا يشبه هذا الحديث والصفر »© لانه فضة 
بعينها لا تخرج من الوزن . وقال أبو يوسف ويعطبه مثل فضته» وك ذلك الذهب» 
انتهى ( فبأخذها ولا شيء للغاصب ) وبه قالت الثلاثة © وقبد يضريها دراهم أو دتانير » 
لان في كسر الدراهم والدنانير وقلبها يضمن مثله بالاتفاق لانه غير بصنعه ولا يتم دفع 
الضرر عن صاحبه إلا بإيحاب المثل والمكور للكاسر يمد الضمان » وإن شاء صاحبه 
أخذ اللكسور وم يرجع عليه بشيء » ويستوي إن نقصت ماليته بالكسر أو م ينتقص . 
أما لو استهلك القلب فعليه قيمته مصوغا من غير جنسه > وعند الشافمي من جنسه . 

( وقالاملكهاالغاصب وعلمهمثلها»لأنه أحدث صنعة معتبرة ) وهي الصباغة ( صيرت 
حق المالك ) أي إحداث الصئعة صير حت المالك (هالكا من وجله)) لان الإسم تبدل 
بفعل الغاصب ( ألاتوى أنه كسره ) أي أن الغاصب كسره وبالكسر يتبدل الإسم 
والمقصود . فإن قبل الضرب يسمى ذهماً وفضة وبعده درهماً وديئاراً ... (وقاتيعض 
المقاصد ) حيث كان يتعين في المعقود قبل الضرب وبمدهلا يتمين» وأشار أ يضاإلى تبدله في 
بعض المقاصد بقوله( والتبر)وهو القطعة المأخو ذةّمن المعدن (لايصلحرأس المال في المضاربات 
والشركاتو المشروبيصاح لذلك ) أي يكون رأس المال فيبا» ففي هذا دليل علىتغابرهها 
معنى وإمماً كا ذكرة . 

( وله ) أي ولابي حشفة رحمه الله ( أن العين باق من كل وجه » ألا ترى أن الإسم 


اقفن 


ومعناه الأصل الثمنية » وكونه موزوناً وأنه باق حتى يحري فيه الربا 
باعتباره وصلاحيته لرأس المال من أحكام الصنعة دون العين ء وكذا 
الصتعة فببا غير متقومة مطلقاً , لأنه لا قبمة لحا عند المقابلة بجنسها . 


قال ومن غصب ساجة 


باق ) حمث يقال بعد الصنعة ذهب وفضة ( ومعناه الاصلي الثمنية ) أراد أن الممنى 
الاصل اللإزم. للمين وهو الثميّبة قائيكا كانبلاخلاف ( وكونه موزوتاً ) عطف على قوله 
الثمئمة (.وانه.باق ) أي وإن كل واحد من الثمنية :و كونه موزوناً باق » ثم.بين بقاء 
-هذين الشنيئين بقوله.( حتى يحري فيه الربا باعتباره ) أي باعتبار الوزن . والحاصل أن 
الاحكام الاربعة المتعلقه بالذهب والفضة وهي الثمنية و كونه موزونا وجريان الربا 
ووجوب الزكاة يدل على أن العين باق منكل وجه . 

( وصلاحمته لرأس امال ) جواب عن قوله والتبر لا يصلح رأس المال » وتقريره أن 
الضلاحية أمر زائد على مقتضى الطبيعة ( من أحكام الصنعة دون العين ) يعني لامن 
حك العين » ولهذ! نقول مالا يتفاوت من الفلوس الرائجة في هذا الح من الدزاهم » فلا 
اعتمار ولا قنمة للصنعة: في هذه الاموال منفردة من الاصل وبه فارق الحديد والصفر » 
فإن الصتعة الحادثة. تخرجها من الوزن » حتى إذا باع قمقمة حديد بقمقمتين منه جاز 
إذا كان يدا ببد . 

( وكذا الصنعة فبيا ) أي في عين الفضة والذهب ( غير متقومة مطلقا ) أي فيجميم 
الأحوال » وهذا جواب عن قوله أحدث صنعة معتهرة > "نقريره أنها غير متقومة في كل 
حال ( لآنه لااقيمة عند المقابة يحنسها ) وإنما تتقوم عند المقابلة » يلاف جنسها كن 
استبلك قلب فضة فمليه قممته من الذهب مصوغا عندة . 

( قال ومن غصب ساجة ) أي قال القدوري «رح» » والساجة بالسين المهملة و تخفيف 
الهم خشبة عظيمة . وقيل خشبة منحوته مبيأة للأساس » والأصح أنها خشبة صلبة قوية 
تحلب من بلاد اند لها » ثم عمل منها الأبراب »> وأما المساحة بالحاء المهملة فسيأتي بصد 
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فينى علب ا زال ملك المالك عتبا ولزم الغاصب قممتها . وقال 
لنا فبه أن قيما ذهب إليه إضراراً بالغاصب بنقض بنائه الحاصل من 
غير خلف » وضرر المالك فيما ذهبنا إليه مجبور بالقيمة » 


هذا إن شاء الله تعالى ( قبنى عليها زال ملك مالكها عنها وازم الغاصب قممتها ) ومن 
الذخيرة هذا إذا كانت قيمة البناء أكثر من قممة الساجة » أما إذا كانت قممة الساجة 
أكثر من قيمة البناء لم يل ملك مالكها عنها بالإجماع . 

وفي الكاني الحاكم وإن غصب ساجة أو خشبة فأدخلها في بنائه أو آتجرة فأدخلها في 
بنائه أو جصاً قبنى به » قال عليه في ذلك كل قيمته. وليس لفغصوب مته تقض مايتاء 
وأخذ ساجته وخشبه وآجره على حوالي الساجة لأنه غير متعد في البثاء على ملكه فلا 
ينقض . وأما إذا بنى على نفس الساجة ينقض بتاؤه لأنه مطلقاً وجمله الأصح > والدليل 
عليه أن القدوري بعد أن ذكر في شرحه لختصر الكوحي ما ذكرناء . 

قال في كتاب الصرف ومن غصب درمما فجمله عروة مزادة سقط حق مالكه » 
والفضة لا تسقط حت مالكها عنها بالصياغة وإنًا أسقط يكونها تابمة للموادة » وه ذا 
لا يكو :الا بعمل يرقعه فيها على وجه التعدي 4 فدل على أن المسألة على إطلاقها » وإنه 
لا حق اليالك في الساجة في الوجهين على ما يأتي عن قريب . ظ ظ 

( وقال الشافعي اليالك أخذها ) أي أخذ الساجة » ويه قال زفر وأحمد ومالك 
رحمهم الله على ما يأت عن قريب ( والوجبه عن الجاتبين قدمتاء ) أي الدليل قي مسآلة 
الساجة هو الذي ذ كرةه من جانينا وجانب الشاقعي في المألة المتقدمة في أول الفصل » 
يمني أن القصب عتدن عدوان ويصلم سبب] لقلك . ولنا أنه أحدث صنتمة 
متقومة إلى آخره . 

( ووجه آخمر لنا قبة ) أي وجه آخر لنا قي غصب الساجة > أي في تطليل ( أن فيا 
ذهب اليه ) أى قي الذي ذهب اليه الشاقمي ( إضراراً بالغاصب بنقض بنائه الحاصل من 
غير خلف ) لآن فيه إبطال حقه ( وضرر امالك فيا ذهبنا اليه تجبور بالقسمة) فكاتقوات 


؟6١‎ 


فصار كما إذا نخاط بالخيط المخصوب بطن جاريته أو عببده 
أوأدخل اللوح المغصوب في سفينته . 


ااا سمت 0ك 
حقه كلا فوات > وضرر الغاصب لبس بمجبور بشيء فيفوت حقه لا إلى خلف» وكان قطع 
حت المالك أولى من قطع حق الغاصب . 

فإن قلت الغاصب جان ولا يبالى بضرر الجاني إذا كان فيه دفع الضرر عن اللجني 
علمه . قلت نعم ولكن حقى الجاني فيا وراء جنايته مرعي ودفع الضرر عنه واجب ٠‏ 

فإن قلت إنه ضرر بنفسه حيث باشر سبب »© وهو ادخال ساجة الغير في بنائه ممع 
عمه بذلك فلا يبقى مستحقا للنظر بدفع الضشرر عنه . قلت لا نسم أنه أضر بنفسه » نعم 
أنه أدخل ساجة الغير في بنائه » وهذا لبس بسبب للقض » بل هو سيب لانقطاع حق 
المالك وثبوت الملك له . 

فإن قذت قوله عزهيئهدز من وجد عين ماله فهو أحق به دليل طى أن حقه لا ينقطع 
بإدخاها في البناء » لأنه وجد عين ماله . قلت نحن نقول بموجبه وهاهنا م يحد عين ماله» 
لأن الساجة صارت هالكة من وجه » فصارت ملكا للغاصب . 

( فصار كا إذا خاط بالخيط المغصوب بطن جاريته أو عبده ) حيث لا يحب رد 
الخبط على صاحبه يلا خلاف. واو خاط بالخيط المفصوب جرح حبوانيؤكل ففيه للشاقمي 
وأحمد رحمها الله قولان في قول حب رده © وفي الثاني ينتقل حقه إلى القيمة » وفي مغني 
الحنابة » فإن خاط به جرح حيوان محترم لايحل أكل كالآدمي والبغل والجار الأهلي 
وخيف التلف بقزعه ل يحب النزع » لأنه إضرار لصاحبه ولا يزال الضرر بالضرر » وكان 
الحموان للغاصب » فقال القاضي تحب نزعه ورده . وقال أبو الخطاب فنه وحبان أحدهها 
هذا » والثاني لا . ولأصحاب الشافعي وجبان كبذين » انتهى . ولو غصب خيطأ وخاط 
به ثايه لاا يحب نقضه عندة » وقالت الثلاثة يحب نقضه ورد الخبط على صاحبه . 

( أو أدخل اللوح المفصوب في سفينته ) يعني لبس لصاحب اللوح نزعه » ولكن فيه 
تفصل وهو أنه إرن كان في الساحل لزمه قلعه ورده » وبه قال الشافمي ومالك » وإن 
كان في لجة البحر واللوح في أعلاها يحيث لا يفرق بقلعه يقلع » وإن خيف غرقها م تقلع 


ناا 


ثم قال الكرخي والفقيه أبو جعفر البندواني إما لاينقض إذا بني في 
حوالي الساجة أما إذا بني على نفس الساجة ينقض لأنه متعد فيه وجواب 
٠‏ الككتاب يرد ذلك وهو الأصم . قال ومن ذيم شأة غيره فمالكبا 
بالخيار إن شاء ضمنه قيمتبا وسامبا إليه » وإن شاء ضمنه نقصانها 


حتى يخرج إلى الساحل » ولصاحب اللوحالمطالبةبالقيمة » فإذا أمكنه رد اللوح استرجمه 
ورد القيمة » وبه قال أصحاب الشافعي «رع» وفي الأسرار صورة المجيء عليها فها إذا 
كانت السفيئة مع من عليها في لجة البحر خيف الغرق . 

فإن قلت عدم جواز شرع الخبط واللوح عنده من أن فيه تلف الناس »© لأن المالك 
ملك ذلك بما صنع فلا يصلح للاستشهاد لاختلاف المناط . قلت ثبت في كل واحدة > أي 
من ألءلة أعني التلف وتملك الغاصب عنها حق المالك وغيره » وجعل حت غيره أوأم 
لآن بإبطاله زيادة الضرر بالنسبة إلى ضرر المالك فكانتا متساويتين . 

(ثم قال الككرخي والفقيه أبو جمفر الهندواني إما لا ينقض إذا بنى في حوالي الساجة) 
بفتح اللام » يقال فقد حوله وحوليه “ولا يقال حواليه بككسر اللام» وقعد جباله وحجباله . 
أي بإزائه » وذلك بأن يكون بعض البناء على ساجة لنفسه لمعض على الساحة المفصوية » 
لأنه غير متعد به من كل وجه ( أما إذا بني على نفس الساجة ينقض لأنه متعد فيه ) من 
كل وجه فيقلع ( وجواب الككتاب ) أي القدوري » وهو قوله بنى عليها ( يرد ذلك ) 
أي التفصيل لا قلنا أن ضرر المالك مجبور بالقيمة دون ضرر الغاصب ( وهو الأصح ) أي . 
جواب الكتاب هو الأصح » وقد مر يبان الأصحية عن قريب ٠‏ وفي الذخيرة لو أراد 
الغاصب نقض البناء ورد الساجة مع تملكها بالضمان بعد القضاء بقيمتها لا تحل وقم لالقضاء 
بها » قبل يحل . وقيل لا يحل » لآنه تضميع المال بلا فائدة . 

( قال ومن ذبح شاة غيره بغير أمره ) أي قال القدورى في مختصره ومن ذبح شاة 
غيره بغير إذنه ( فمالكها بالخيار إن شاء ضمنه قيمتها وساهما اليه ) أي إلى الذابح ( وإن 
شاء ضمنه نقصانا ) أي نقصان الشاة ( وكذ الجزور ) أي وكذا الحم إذا غصب 


«وم| 


وكذا الجزور »وكذا إذا قطع يدهما هذا هو ظاهر الرواية. 


الجزور وذححبا > إما أن يأخذ الع مم تقصان التبح » وأما أن دترك العين وضمن جمبع 
القدمة» والجزور يفتح الجم ما أغد الجحزر من الإيل» أي القطع وهو التبح بذ كرويؤنث» 
نا ذكره فعالوهم متوهم » وهو أن يقال إذا كان الجزور معدة الذيح ل يكن معتى الدر 
والنسل قبها > مطلويا » فكيف يازم النقصان > بل الذبح زيادة فيه لآنه يؤخذ لأجله 
النوض. فأجِاب عته وقال لا يتفاوتالحك بين أن يَكون الحموان ممداً الذبح أو إيكن» 
لآن التبح في الحيوان نقض من حيث تفويت الحياة . 

( وكذا إذا قطع يدها ) أي و كذا الحم إذا قطع بد الثاة والجزور يعني أن المالك 
بالخمار إن شاء أخذ العين مع نقان القطع > وإن شاء ترك المين الغاصب وخمنه جنيع 
القمة » وهذه رواية عن أصحاينا > والظاهر أن له تضمين جمبع القممة بلا خيار» ألاترى 
إلى ما قال الحاى الشييد في كاقيه > وأما الدابة إذَا غصبها فقطع يدها أو رجليا فلايشبه 
هذا » أي لا يشبه الخرق الكثير في الثوب . قاللأنهاستيلكهاو ليس ينتقع صاحبها يمأ 
بقي » والقاصب بقممة الدابة وهي له » وكذا لو كانت بقرة أو شاة أو جزور قذيحها 
أو قطع يدها أو رجلبها » اتتبى . وذلك لأن الداية يعد فوات يدها أو رجلها لا ينتفعنها 
انتفاع الدواب > فصارت هالكة“ويصير القاصب مستبلكا قسحب عليه القيمة» ويكون 
الدابة مخلاف الثوب > فإن الثوب بالخرق الفاحش لا نكون هالكا لأنه يمكن أن منتقم 
به الثباب فلا يضمنه القيمة بلا خبار » يل يتكون الخبار للمالك . وفي شرح الكافي روي 
في رواية أن له الخبار في مأكول اللحم » لأن اللسم مقصود كا أن عنها مقصود > واللحم 
م يتلف فكان حقه قائماً من وجه 6 فكان له الخبار إن شاء ترك اللحم عليه وضمنه قممة 
الداية:» وإن شاء أخذ اللحم وضمنه قممة التقصان . 

( هذا هو ظاهر الرواية ) أي المذكور من ثبوت الخبار» وللمالك هو ظاهر الرواية» 
واحقرز به عما رواه بشر عن أي يوسف عن أبي حتيفة رحمهالله أن صاحبالشاة بالخيار 
إن شاء أخذها ولااشيء له غيرها » وإن شاء تركها وضمنها قممتها يوم غصبها » كفا 
روى الحسن بن زياد عن أي حشيفة » وكذلك إذا سابا حين ذيحبا أو قطع لحرا أعضاء 
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ووجبه أنه إتلاف هن وجه باعتبار فوت بعض الأغراض من الخل 

والدر والنسل وبقاء بعضها وهو اللحم» فصار كالخرق الفاحش في 

الثوب : ولوكانت الدابة غير مأكول اللحم فقطع الغاصب طرفبها 
امالك أن يضمنه جمبع قيمتها لوجود الأستهلاك من كل وجه » 


وم يطبخه والرأس قائم والجلد والأكارع والبطن كان المفصوب بالخبار إن شاء أخذ 
ذلك » وم يكن له غيره وإن شاء ضمنه قممتها حمة . 

( ووجمه ) أي وجه ظاهر الرواية ( أنه ) أي الذبح ( اتلاف من وجه باعتبار فوت 
يعض الأغراض من الحل والدر ) بفتح الدال وتشديد الواو وهو اللبن » ومنه ناقة درور 
ودار » أي كثيرة اللبن ( والنسل وبقاء بعضها ) أى بعض الأغراض ( وهو اللحم فصار) 
أي الحم في هذا ( كالخرق الفاحش في الثوب ) على ما يميء حكمه عن قريب > وهذا 
الذي ذكره لا يعم الجزور بظاهره » ولكته يعمه من قوله فوت بعض الأغراض إذا ( 
يجعل البيان منحصراً فيا ذكر بقوله من الجل والدر والنسل . 

( ولو كانت الدابة غير مأكول اللحم فقطع الغاصب طرفها للهالك أن يضمنه 
جمبع قيمتها لوجود الاستبلاك من كل وجه ) قال الكاكي في تقييد هذا المم يمتير 
مأ كول اللحم ليست زيادة فائدة لما أن الحم في مأ كول اللحم كذلك > لآن يقطمالظرف 
للمالكاختيار تضمين جمسع القيمة في المأكول وغيره » ذكره في المبسوط. وقالالأترازي 
هذا إنما هى على اختبار صاحب الهداية » والظاهر وجوب تضمين القيمة بلا خار فمهها > 
يعني في مأ كول اللحم وغير مأكوله إذا قطع طرفه فكان فائدة ذكره رد ذلك الظاهر . 

وقال صاحب العناية فيه نظر من وجبين أحدهها أنه لو كان كذلك لكفى أن يقول 
وكذلك إذا كانت غير مأكؤل اللحم . والثاني أن التعليل يدل على مغابرة الحم بين قطع 
طرف المأ كول اللدم وغير مأ كوله » حيث قال في الأول انه إتلاف من وجه » وفي الثاني 
بوجود الاستهلاك من كل وجه» والظاهر من كل أنه نفي اختبار المالك بين تضمين تمتها 
وبين امساك الخشبة وتضمين نقصانها » ويكون ذلك اختماراً منه . وإن كان نقلالكتب 
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الآدمي يبقى متتفعاً به بعد قطع الطرف . 


على خلافه فانه ذكر فيالذخيرة والمغني فقال وفيالمنتقى هشام عن مد رجل قطع يد حمار 
أو رجله وكات لما بقي قممته فله أن يمسك ويأخذ النقصان قلت أراد يذلك صاحب الهداية 
الإشارة إلى ما ذكره في الواقعات الحسامية في باب الغصب بعلامة السين رجل غصبدابة 
فقطع يدها فبذا على وجبين . أما إن كانت لا يؤكل مها أو يؤكل ففى الوجه الاول لا 
يكون لصاحب الدابة خمار لانه استبلك من كل وجه » وفي الوجه الثاني له الخيار لانه 
استبلك من وجه » انتهى . 

فان قلت ما أراد صاحب الداية من قوله فقطع الغاصب طرفها . قلت أراد به أحد 
قوائمها » لان في عين الجار أو البغل أو الفرس ريسم القممة »© وكذلك في عين البقر 
والجزور ربع القيمة » وفي عين الشاة ما نقصبا على ما سجيء في كتاب الديات إن شاء 
الله تعالى . ونقل في الاجناس عن كتاب الجنايات والديات رواية بشر بن غياث . .قال أبو 
حشفة في إحدى عنني الحار أو البغل ربع القيمة . ولو فقأ عين شاء أو حمل أو طير أو 
كلب أو سور أو دجاجة أو نعامة عليه ما نقصه . وقال أبو يوسف « رح » فى ذلك كله 
علمه ما نقصه في جميع الربج ثم قالوا في قطع أذرن الدابة وذنبها يضمن النقصان وجعل 
ذلك نقصانا يسيراً . وعن شريح أنه إن قطع ذنب مار القاضي يضمن جميع القيمة » 
وإن كات لغيره يضمن النقصان . وفي المنتقى إذا ذبح الحار له الخبار » وإن قله لبس له 
الخمار » لآن جلده لا قبمة له حيتئذ > أما في الذبح نزلة الذبائح . 

( يخلاف قطع طرف المملوك ) هذا يتعلق يقوله لامالك أرن يضمنه جميع القيمة » 
أي بخلاف العبد إذا قطع الغاصب طرفه ( حيث يأخذه مع إرش المقطوع » لآن الآدمي 
يبقى منتفعآ به بعد قطع الطرف ) ولا يصير مستبلكا من كل وجه > بخلاف الدابة فإنها 
بعد ذلك لا ينتفع بها » أي با هو المقصود بها من الحل والر كوب وغير ذلك » وهذا إذا 
لم تكن الجناية مستهلكة »أما إذا كانت مستهلكة فليسللمالك أن يأخذ الإرْش مع إمساك 
الجناية عند أبي حنيفة درح» خلافا لها على ما عرف في موضعه . بيان ذلك كل جناية لو 
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قال ومن خرق ثوب غيره خرق يسيراً ضمن نقصانه والثوب 

لمالكىه » لأن العين قائم من كل وجه وإنمادخله عيب فيضمنه. وإن 

خرق خرقاً كثيراً تيطل عامة منافعة و لأه 
استبلاك من هذا الوجه فكأنه أحرقه . 


حصلت في الحر أوجبت كال الدية » فإذا حصلت في العبد فتلك مستبلكة كفقء العبنين 
وقطع البدين والرجلين والذكر وقطع يد ورجل من جانب واحد . 

وأما في قطم الاذنين وحلق الحاجبين إذا لم ينبت ففيه روايتان في رواية جعله 
مستتهلكا » وكل جناية في الحر لا يوجب كال الدية كقطع يد أو رجل وقطع يد ورجسل 
من خلاف » فتلك الجناية غير مستهلكة » ثم في الجناية المستهلكة على قول أبي حنيفة 
«درح» المولى بالخبار إن شاء حيس العبد لنفسه ولا يرجغ بشيء »> وإن شاء سامه إلى الجافي 
ويرجع بقيمته وقال صاحباه إن سّاء سلم ورجع بالقبمة » وإن شاء حبس لنفسه ورجع 
بالنقصان كذا في شرح الطحاوي . 

( قال ومن خرق ثوب غيره خرقا يسيراً ) أي قال القدوري » والمراد من الثوب 
ما يلبس كالكرياس ( من نقصانه » والثوب لمالكه » لأن العين قائم من كل وجه > وإنا 
دخله عبب فيضمنه ) أي النقصان ( وإن خرق خرقا كثيرا ) بالثاء المثلثة » ويجحوز بالماء 
الموحدة أيضاً . وأشار إلى تفسير الخرق الكثير بقوله ( يحسث تبطل عامة منافعه ) بأن 
لا يبقى شيا في منفعة الثياب بأن لا يصلح لثوب ما ( ففالكه أن يضمنه جميع قبمته » 
لآنه استهلاك من هذا الوجه > فكأنه أحرقه ) وفي شرح الكافي قال شيخ الإسلام وقال 
بعض أصحابناهذاإذا كان الخرق حال لا يمكن الخماطة » فأما إذا أمكن خياطته ول يبق 
بعد الخياطة نقصان فاحش لا يكون له تضمين جميع القيمة » ويؤخذ بالخياطة ثم يضمن 
النقصان إن بقي بعد كن جرح إنساناً جر حاهليؤخذ بأجرة الطبيب»فإن بقي نقصاً بعد 
ذلك أخذ إرشه كذلك هاهنا » هذا إذا غصب توب فخرقه » أما إذا غصب ثوبا فقطعه 
قميصا ول يخطه فله أن يأخذه ويضمنه ما نقصه القطع » كذا ذكر الحام في الكاني . 


اه 


قال« رض » معناه بترك الثوب عله وإن شاء أخذ الثوب وضمئه 

النقصان » لأنه تعيبب من وجه حيث أن العين باق » وكذا بعض 

المنافع قائم. ثم إشار ة الكتاب إلى أن الفاحش ما يبطل به عامة المنافع » 

والصحيح أن الفاحش ما يفوت به بعض العين وجنس المنفعة ويبقى 

بعض العين و بعض المنفعة » واليسير ما لا يفوت به شيء من المنفعة » 
وإنما يدخل فيه النقصان 


قال شيخ الإسلام علاء الدين الاسبيجابي في شرحه وإن شاء ضمنه قيمتة » لأنه تعييب 
عنده بعيب فاحش » وإن خاطه قميص) أو غيره فليس لصاحبه أن يأخذه لأنه صار شيئا 
آغر وتعلقث به مصلحة أخرى »© فصار الأول هالك) من حيث المعنى » فكان امالك 
ولاية التضمين . 

( قال ورض» معناه ) أي قال المصنف رحمه الله ومعنى قول القدوري فامالكه أن 
يضمنه جميع قبمته انه ( يترك الثوب عليه ) أي على الغاصب ( وإن شاء أخذ الثوب 
وضَّمنه النقصان » لأنه تعمسب من وجه من حمث أن العين باق » وكذا بعض المنافمقائم ) 
لأنه يمكن أن يفصل عنه ثوب الصغير ( ثم إشارة الكتاب ) أي إشارة القدوري ( إلىأن 
الفاحش مما يبطل به عامة المنافع » والصحيح أن الفاحش ما يفوت بهبعضالعين) من حبث 
الظاهر » إذ الظاهر أن الثوب إذا قطع يفوت من إجراء شيء لا محالة ( وجنس المنفمة 
ويبقى بعض العين وبعض المنفعة )أراد به أنه لا يبقى جميع منافعه بل يفوت بعضويبقى 
بعض »> كما إذا قطع الوب قميصا يفوت منفعة الكبة والقماء . 

( والمسير ما لاايفوت به شيء من المنفعة » وإنما يدخل فنه النقصان ) أي النقصان 
في مالية الثشوب لسبب فوت الجودة . وفي الفتاوى الصغرى قال بعضهم إن أرجب الخوف 
النقصان ربع القبمة فصاعداً فبو فاحش وما دونه يسير . وقال بعضهم ما لا يصلح الباقي 
لثوب فبو فاحش > والبسير ما يصلح . والصحمح أن الفاحش ما يفوت به بعض المنفعة 
وبعض العين » والمسير ما يفوت بعض المنفعة » انتبى . ومو عكس ما قال صاحب 


لا 


لأن مدر حدالله جعل في الأصلقطع الثوب نقصاناً فاحشا والفانت 
به بعض المناقع . قال ومن غصب أرضاً فغرس فيها أو بنى قيل له 
أقلع البناء والغرس وردها 


الحداية حيث قال » واليسير ما لايفوت به شيء من المنفعة » وكل منهيا نص على الأصح 
بما ذهب إليه كنا ترى.وقال ناج الشريمة وقال الإمام رضي الدين التيسابوري مايستنتكف 
أوساط الناس من لبسه مع ذلك الخرق هو الكثير واليسير ضده . وفي غير الخمط وغير 


المقطوع أن لا يمكن أن يخاط منه » والمسير ضده . 


( لأن مدا درح» جمل في الأصل ) أي المبسوط ( قطع الثوب ) يدون لشماطضة 
( نقصانا فاحش] ) جعل للدالك ولابة تضمين جميع القيمة ( والفانت به ) أي بالقطم 
( بعض المنافع ) لا عامة المنافع كيا أمار إليه القدوري . وأما لو خاطهينقطعحق امالك 
عندة » ذكره في النخيرة . وعند الثلاثة لا ينقطع » وقالوا في الشى المسير يأخذ التوب 
ويضمنه النقصار:_ . وفي الفاحش كذلك عند الشاقمي وأحمد رحمها الله . وعتد مالك 
رحمه الله مخير كقولنا . وقال شمس الأئمة هذا الحم الذي ذكرء في الخرق في الثوب قو 
الحكم في كل عبن من الأعيان إلا في الأموال الربوية > فإن التصير هناك فاحث) أو يسيرا 
لصاحبه الخبار بين الإمساك والدفع والتضمين قبمته » وفي الإمساك لا يضمن النقصات 
لآنه يؤدي إلى الربا ظ 

( قال ومن غصب أرضاً ) أي قال القدوري » وقال تاج الشريعة “ماه غصياً وإن 
يتحقق: الغصب في المقار عندمما لما أنه يتصور يصورة الملائكة . قلت عبارة أصحابنا في 
غصب العقار عختلفة على مذهب أبي حنيقة وأبي يوسف « رح » فقيل يتحقق قيه القصب 
ولكن لا على وجه يوجب الضهان » وإلمه قال القدوري في قوله وإذا غصب عقاراً فبلك 
في يده لم يضمنه عندهيا » فملى هذا لا يرد السؤال فلا يحتاج إلى الجواب . وقمل لا يتحقق 
فحنئذ يحاب با ذ كره تاج الشريعة ( فغرس فيها أو ينى قيل له إقلع البناء والغرس 
وردها ) يروى الغرس يفّح القين و كسرها جميعا » الأول مصدر أريد به المتعول أي 


ليف 


لقوله عليه السلام ليس لعرق ظالم حق 


المفروس من الشحر والنخل »2 والثاني إسم ما يغرس من الشجر والنخل » وهذا 
المك لا خلاف فيه . 

( لقوله تناد ليس لعرق ظام حتى ) هذا الحديث رواه ستة من الصحاية رضي الله 
عنهم » الأول سعيد بن زد أخرج حديثه أب داود في الجراح والقرمذي في الأحكام» 
والثاني في إحماء الموات عن عبد الوهاب الثقفي ثنا أيورب عن هشام بن عروة عن سعيد بن 
زيد رضي الله عنه قال » قال رسول الله ملل من أحيا أرضا ميتة فبو له » وليس لعرق 
ظالم حتى . قال الترمذي حديث حسن غريب » وقد رواه جماعة عن هشام بن عروة عن 
أببه مرسلا قلت منهم مالك في الموطأ . قال ابن عبد البر في البعض أر سل جمسع الرواية 
عن مالك لا يختلفون في ذلك > وأخغرجه النسائي عن يحبى بن سعيد عن هشام 
ابن عروة مرسلا . 

الثاني : عبادة بن الصامت رضيالله عنه أخغرج حديثه الطبراني حدثنا يوسف القاضي 
ثنا مد بن أبي بكر المقدمي ثنا فضل بن سليان عن موسى بن عقبة ثنا اسحاق بن يحبىين 
الوليد بن عبادة بن الصامت ثنا عبادة بن الصامت عن قضاء رسول الله مت وانه لبس 
لعرق ظالم حتقى .. 

الثالث : عبد الله بن عمرو بن العاص رضي الله عنما أخرج حديثه الطبراني أيضاً ‏ 
عن مسم بن خالد الرجى عن هشام بن عروة عن أبيه عن عبد الله بن عمر مرفو ]ا 
باللفظ الأول . 

الرابع : عمرو بن عوف رضي الله عنه أخرج حديئه اسحاق بن راهوية والبزار في 
مسنديها والطبراني في معجمه واين عدي في الكافي عن كثير بن عبد الله بن مرو ينعوف 
مز في حدثني أببي ابان أخبره أنه ممع رسول الله مل يقول من أحيا أرضا مواتا من غير أن 
يكون فيها حتى مسلم فهى له » وليس لعرق ظام حتق» وأعله ان عدي يكثير بنعبدالله. 

الخامس : رجل من الصحابة أخرج حديثه أبو داود عن همد بن اسحاق عن يحيى بن 
عروة عن أببه مرفوعا قال عروة فلقد أخبرني الذي حدثني بهذا الحديث وفي لفظه فقال. 


لمانا 


رجل من أصحاب رسول الله مَك وكبر ظني أنه أبو سعيد أن رجلين اختصها إلى رسول 
الله متو في أرض غوين > أحدهيا غرسى فيها خلا والأرض الآخر“فقضى رسول الله عَلئع 
بالأرض لصاحبها » وأمر صاحب النخل أن مخرج نخله » وقال ليس لعرق ظالم حتق قال 
فلقد أخبرني. الذي حدثنى بهذا الحديث أنه رأى النخل تقطع أصوها بالقوس . 

السادس : عائشة رضي الله عنها أخرج حديثها أبو داود رحمهالله تعالى والطبالسي في 
مسنده ثنا زمعة عن الظبيري عن عروة عن عائشة رضي الله تعالى عنها قالت قال رسول 
الله مَِكَهِ البلاد بلاد الله والعباد عباد الله > ومن أحيا من موات الأرض شيم فبو لهدوليس 
لعرق ظالم حق . ومن طريق الطبالسي رواه الدارقطني في سننه والبزار في مسنده . 
وقال أبو داود رحمه الله تعالى قال هشام العرق الظالم أن يغرس الرجل في أرض غيره 
فيستحقها بذلك . وقال مالك رحمه الله تعالى العرق الظالم كل م! أخذ واحتكر 
وغرس بغير حق . ظ | 

وذكر في النهاية بتنوين عرق وظالم صفة لا غبر» ورواية الفقباء علىالصفة والإضافة . 
وفي المغرب أي الذي عرق ظالم حق وصف العرق بالظم الذي هو صفة صاحبه يجازاً » 
كأنه غرسها على وجه الإغتصاب لمستوجبها به . وقال تاج الشريعة وروي بالإضافة » أي 
ليس لعرق الفاصب حتقى © أي ثبوت ودوام بل يؤمر بقلمه . قلت العرق في الأصل 
بكسر العين هو عرق الشجر والبدن » ويجمع على عروق . 

فإن قلت هذا حم غرس الشجر والبناء فكيف حم الزرع في أرض الغير . قلتروى 
أبو عبيدة في كتاب الأموال عن شريك عن أبي إسحاق عن عطاء بن أبي راح عن رافسم 
ابن خديج رضي الله تعالى عنهم عن الني مَلِنَمٍ قال من زرع في أرض قوم بغير إذنهم فله 
نفقته ولبس له من الزرع شيء » فقضى على رب الأرض بنفقة الزرع وجعل الزرع لرب 
الأرض بنفقة الزارع » قال والفرق بين الزرع والنخل أن الزرع إنما يكث في الأرض 
سنة » إذا انقضت السنة رجعت الأرض إلى ربها فلم يككن لتأخير نزعبا وجه . 

وذكر في الواقعات الحسامية في باب الغصب بعلامة العين رجل غصب أرضا فزرعبا 
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ولأن ملكصاحب الأرض باق فإن الأرض لم تصر مستبلكه والغصب 

لايتحقق فيها » ولابد للمالك من سبب فيومر الشاغل بتفريتها » كما 

إذا شغل ظرف غيره بطع امه , فإ نكانت الأرض تنقص بقلع ذلك 
فللمالك أن يضمن له قممة اليناه وقيمة الغرس مقلوعاً » 


ة ثم اختصما وهي بنر لم ينبت يمد قصاحب الأرض الخمار إن شاء تركب ا حتى 
ينبت » ثم يقول له اقلع زرعك وإن شاء أعطاء ما زاد البذر فيه . أما الخبار فلأنه 
لا طريق لتفريغ الأرض إلا ذلك > فإن اختار إعطاء الضيان كيف يضمن » روى هشام 
عن عمد أنه يضمن ما زاد البذر فيه فتقوم الأرض غير مبذور » وتقوم مبذور لكنيبذر 
ولغيره حق النقض والقلع إدا نبت ففضل ما ببنها قممة بذر في ارض غيره . 

وقال قبه أيضاً بعلامة الباء رجل القى يذره إلى أرضهوجاء رجل والقى بذره وسقى 
الأرض قتبت البذران جمعاء أو القى فيا بذره وقلب الأرض قبل أن ينبت يذر صاحب 
الأرض قفتت المذار لا جميعاً فما تبت يكون للأرض عند أبي حشيقة رحه الله تعالى » 
لأن خلط الخنس بالجنس استبلاك عنده وعليه للأول قيمة يذره » لككن مبذوراً وفي 
أرض ملكه ‏ وطريق معرفة ذلك ما مر لكن كّة يضمن قممة يذره في أرض نقسه > قان 
جاء صاحب الأرض وهو الاول فألقى فبه ا يذر نفسه مرة #لثة وقلب الأرض قبل ان 
ينبت قيها البذران أو لميقلب وسقى ما ثيت من المبذور كلها فهو له وعليه القاصبمثل 
يذرء مسفوراً في أرض غيره لآنه أتلف ذلك . 

( ولآن ملك صاحب الارص باق فان الارض لم تصر مستبلكة والقصب لايتحقفقى 
قبها ) أي في الارض ( ولا يد للمالك من سبب فيؤمر الشاغل يتقريغها ) أي فيؤمر شاغل 
أرض الغبر بإخلائها عما شغلها ( كنا إذا شفل ظرف غيره بطعامه ) بأن غصب ظرف] 
فطرح فيه متاعه قانه يؤمر بتفريغه » فكذا هذا . 

( قان كانت الأرص تنقص بقلع ذلك ) أي بقلع الفرس والبناء ( قلفالك أن يضمن 
له ) أي التقاصب ( قممة البتاء وقممة الفرس مقاوعاً ) أي حال كون كل واحد مزالغرس 
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ويكونان له لأن فيه نظراً لما ودفع الضرر عنها . 


والبناء مقاوعا ؛ وكان الاصوب أن يكون مقاوعين على مالا يخفى > ولمس المراد أن 
يقلعا ثم يقوما لدلالة الحال عليه » وإنما المراد يقومان وها قائمان بقسمة ما لو كانا مقلوعين 
على ما يحيء الآن ( ويكونان له ) أي يككون الغرس أو البناء لمالك الارض ( لان فبه 
نظرا لما ودفع الضرر عنها ) أي لان في هذا المذكور نظراً للمالك والغاصب جميعا “لان 
في منع الغاصب من البناء والغرس إضراراً له لانه عين ماله فلا يحوز منمه منبا » وفي 
قلعه وتسليمه ضرر على المالك وقد قال عتمتد: لا ضرر ولا ضرار في الإسلام. وفيا ذكرة 
نظر ورعاية للجانبين . 

وفي الذخيرة والحيط لو غصب ساجة وبنى عليها لا ينقطع حت المالك ‏ ثم قال وكان 
الإمام أبو علي النسفي يحكى عن الكرخي أنه ذكر في بعض كتمه مفصلا فقال إن كانت 
قيمة الساجة أقل من قيمة البناء ليس للمالك أن يأخذها » وإن كانت قيمة الساجة أكثر 
فله أن يأخذها . قال مشايخنا هذا قريب من مسائل حفظت عن جمد . قال ومن كان في 
يده لؤلؤة فسقطت فابتلعتها دجاحة إنسان ينظر إلى قممة الدجاجة واللؤلؤة 2 فإكف 
كانت قيمة الدجاجة أقل يخير صاحب اللؤلؤة بين أخذ الدجاجة بقيمتها وبين تراد 
اللؤلؤة وأخذ قممتها . 

و كذا لو أودع رجلا فصيلا فتكبر الفصيل حت لم يككن إخراجه من البيت إلا بنقض 
الجدار ينظر إلى أ كثرهما قيمة ويخير صاحب الأكثر بدفع قيمة الآخر إلى صاحبه ويتملك 
مال صاحبه . و كذا لو كان للمستأجر حب في الدار المستأجرة لا يمكن إخراجها إلا هدم 
شيء من الحائط ينظر أيها أكثر قممة . وكذا لو أدخل رجل أترجة في قارورة غيره 
فكبرت الآترجة فلا خبار لأحد وضمن الفاعل لصاحب الأترجة قممتها» وتكون الأترجة 
والقارورة بالضهان » قبل يمكن أن يحاب عنها بأنه لا تعدي فمها بخلاف مسألة الغصب 
لأنه متعد فلا يراعى حقه. وفي خلاصة الفتاوى رجل بنى حائطا في كرم رجل بغير أمر 
صاحب الكرم فإن كان للقراب قيمة فالحائط للباني وعليه قيمة التراب » فان غصب 
أرضاً وبنى حائطاً فجاء صاحبها وأخذ الأرض فأراد الغاصب النقض إن بنى الحائط من 


وخف 


وقوله قيمته مقلوعا معناه قيمة بناء أو شجر يؤمر بقلعه , لأن حقه 
فبه إذ لا قرار له فبه فقوم الأرض بدون الشجر والبناء ويقوم وبها 
شجر أو بناء لصاحب الارض أن يأمره بقلعة فيضمن فضل ما بينهما 
قال ومن غصب ثوباً فصبغة أحمر أو سويقاً فلته يسمى . فصأحبه 
رح »في الثوب لابه أن ممسكه وبأمر الاصب بقلع الصبغ 


تراب هذه الأرض لبس له النقض وتكون لصاحب الأرض »> وإن بنى الحائط من تراب 
غير هذه الأرض فله النقض . 

( وقوله قبمته مقلوعا ) أي قول القدوري يضمن له قيمة البناء والفرس مقاوعا 
( معناه قممة بناء أو شجر يؤمر بقلمه » لآن حقه فيه ) أي لأن حتى صاحب الغرس في 
الغرس ( إذ لا قرار له ) أي للغرس أو البناء » يعني لا نباية لها بخلاف الذرع ( فيه 
فبقوم الأرض بدون الشجر والبناء » ويقوم وبها شجر أو بناء لصاحب الأرض أن يأمره 
بقلمه ) قوله لصاحب الآرض أن يأمرء بقلعه صفة لقوله مجر أو بناء ( فيضمن فضل 
مابينها ) أي فيضمن صاحب الأرض فضل ما بين القممتين مثلا إذا كانت قيمة الآرض 
يدون الشجر عشرة دتانير ومع الشجر الذي يستحق قله خمسة عشر ديناراً فيضمن 
صاحب الأرض خسة دانير للغاصب فتسم الأر ض والشجر لصاحب الأرض و كذافيالبناء 

( قال ومن غصب ثوب فصيغه أحمر » أو سويق] ) أي قال القدوري والسويق بالسين 
يعمل من حنطة مقلية . وقد قيل بالصاد وهي لغة بني العبير( فلته بسمن ) أي خلطه من 
باب طلب يطلب ( قصاحبه بالخيار إن شاء ضمئه قيمته ثوب أبيض ومثل السويق وسامه 
الغاصب وإن شاء أخذهما ) أي أخذ الثوب والسويى ( وغرم ما زاد الصبخ والسمن 
فبها ) أي الثوب والسويقى 6 ويه قال مالك في الصبغ . 

( وقال الشافعي رضى الله عنه في الثوب لصاحبه أن يمسكه ويأمرالغاصب بقلعالصبغ 
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بالقدر الممسكن اعتبارأً بفصل الساحة بنى فيها , لان التمبيز ممكن , 
بخلاف السمن في السويق » لان التمبيز متعذر . 

مسح حي ل ا ا ب ا ع ا ان ل ا ا ا 1 
بالقدر الممكن اعتبار بفصل الساحة )بالحاءالمهملة إن فصل الساحةيؤمر بالقلعإذا م يتضرر 
الارض به فكذلك هاهنا » لان في كل منبها شغل ملك الغير بجلكه ( بنى فيباءلان التي 
ممكن ) يعنى بالفسل والعسر » وكذافي اخلط إذا كان التسيز ممكناً يحب التسيز 
والرد » وإن كان غير ممكن يحب رد مثله ٠‏ وفي الوجيز وشرحه لو كان قيمة لصم 
بقدر قيمة الثوب فها شريكان يبيعانويقسمان الثمن ببنها. وفي الحلية إذا طالبه صاحب 
الثوب بقلع صبغه وإذا امتنع الغاصب من ذلك قفيه وجهان » أحدهما لا يحبر وهو قول 
أبي العباس » والثاني يجبر وهو قول ابن حيران وأبي إسحاق . 

ولو طلب الغاصب بسع الثوب وامتنع صاحبه ففيه وجهان » يجبر ليصل الغاصب إلى 
حقه » ولاايجير . وفي الخلط إن كان بمثله وطلب المالك أن يدقع إليه حقه وامتنع 
الغاصب في المنصوص الخمار للغاصب » وفي وجه يازمه دفعه إلى المالك. ولو خلطه بأجود 
وبذله الغاصب صاعا مثله ففيه وجهان في المنصوص الخيار للفاصب والثاني أنه يباع 
المع ويقسم الثمن بينها » ولو خلطه بمادته أجير الغاصب على دفع ملك المالك . وعند 
مالك أخذه بالمثل من غيره . ومن أصحابنا من قال بباع المع ويقسم الثمن على قدر 
القبمتين . واو خلط من غير جنسه لزمه صاع من مثله . ومن أصحابنا من قال يباع الججميع 
ويقسم الثمن على قدر قيمتها » وبه قال مالك في الصورتين . وعن أحمد مثله . 

وفي مغني الحنابلة لو خلطه بما لا قبمة له كالذائب بلماء فان أمكن تخليصه خلصه ورد 
نقصه > وإن ل يمكن تخليصه أو كان ذلك يفسد رجع عليه مثله لأنه صار مستبلكا وإن 
م يفسد رده ورد ما نقصه . وإن احتيج في تخليصه إلى غرامة لزمه الفاصب» لانه بيسيه» 
ولأصحاب الشافعي في هذا الفصل نموا مها ذكرة . 

( بخلاف السمن في السويق لان التمميز متعذر ) لان السمن يدخل فيأجزاء السويق» 
فلا يمكن إخراجه حتى لو كان يمكن فالمم حينئذ يكون ا في الثوب . 
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ولنا ما بينا أن فيه وعاية الجانبين والخيرة لصاحب الثوب لكونه 

صاحب الاصل . بخلاف الساحة بنى فبياء لان النقض له يع.د 

التقض ؛ أما الصبسغ فبتلاشى . وبخلاف ما إذا انصبغ بببوب 

الريح ‏ لانه لا جناية لصاحب الصبغ ليضمن الثوب » فيتملك 
صاحب الاصل الصبسغ 


( ولناما بينا ) يعني في مسألة الساجة بالجم بقوله وجه آخر لنا ( أن فيه ) أي في 
شوت الخمار للمالك ( رعاية الجانبين ) أي جانب امالك وجانب الغاصب ( والخيرة) أي 
. الخمار » وهذا جواب عما يقال م لا يكون الخمار لصاحب الصبغ إن شاء سم الثوب إلى . 
مالكه وضمنه قممة صبغه » وإن شاء ضمن قيمة الثوب أبيض فقال الخار ( لصاحب 
الثوب اكونه صاحب الاصل ) لان الثوب أصل والصبغ صفة » فكون كالبائم له 
والسويق بمنزلة الثوب > والسدن بمنزلة الصبغ . 

( بخلاف الساحة ) بالحاء المهملة أيضاً ( بنى فمها » لان النقض له يعد النقض ) أي 
الغاصب فلا يكون ماله صائغا والنقض الاول بالنون المضمومة بمنزلة المنقوض > وهو 
>الحنث والاجر » والنقض الثاني بالفتح مصدر نقضت الشيء إذا فكيت تر كبيه ( أما 
الصبغ فبتلاشى ) بالفسل » وم يحصل للغاصب شيء > فكذا أثبتنا الخبار له ( وبخلاف 
ما إذا انصبغ ) الثوب ( بببوب الريح ) بأن هبت الريح بصوب انسان والقته في صبغ 
غيره حتى انصبغ »فإنه. لا خيار له ( لانه لاجناية لصاحب الصبغ ليضمن الثوب ) أي 
يضمن صاحب الصبغ » وهو على صبغة المجبول بالتشديد» والثوب منصوب على أنه مفعول 
ثإن ( فيتملك صاحب الاصل الصبغ ) فيتملك صاحب الاصل » وهو الثوب بالرفع جواب 
ش شرط محذوف» أي إذا لم يكن صاحب الصبيغ جانبا فيتملك صاحب الاصل وهو الثوب 
الصبغ بدفع قبمته إلى صاحب الصبغ « كذا ذكره في الكافي حيث قال وبخلاف ما إذا 
انصيغ بببوب الريح فانه لا يثبت الخيار لرب الثوب » بل يؤمر به بدفع قيمة الصبغ 
لانه لا جتاية من صاحب الصبغ ليضمن الثوب فيتملك صاحب الاصل الصبغ . 


م 


قال أبوعصمة في أصل المسألة وإن شاء رب الثوب باعه ويضرب 

بقيمته أببض وص احب الصبغ بما زاد الصبغ فيه لان له أن لا 

يتملك الصبغ بالقيمة وعتد امتناعه تعين رعاية الجانيين في الببع . 
ويتأتى هذا فيا إذا انصبغ الثوب بنفسه 


وفي الإيضاح لو انصبغ بغير فعل أحد فهو لرب الثوبولا شيء عليه من قيمة الصبخ. 
وفي قول أبي حشفة وإن كاتعصقفراً أو زعفراتاً فرب الثوب بالخمار إن شاء أعطاء 
ما زاد الصبغ فيه » وإن شاء امتنع فيه قيباع الثوب فبصرف بقممتهثوياً أبيض وصاحب 
الصبغ بقبمة الصبغ في الثوب » لانه م يوجد من أ د فعل هو سبب للضيان © فاتتقى 
الضمان »> وصارا شريكين وبه قالت الثلائة . 

( قال أبو عصمة ) هو سعيد بن معاذ المروزي تاميذ ابراهيم بن يوسف » وهو تاد 
أبي يوسف القاضي رحمه الله ( في أصل المألة ) أي في قوله ومن غصب توباً قصفه 
أحمر » واحترز بهذا القبد من أن يتوم أن هذا الحم الذي ذكره أبو عصمة متصل يما 
يليه من مسألة الاتصياغ » وان كانت مسألة الاتصباغ كذلك > لكن وقم من أبي عصمة 
في أصل المسألة قلذلك قيد به تصحيسا للنقل ( وان شاء رب الثوب باعه ويضرب بقرمته 
أببض و صاحب الصبغ )أي فمضر ب صا حب الصيغ (بماز ادالصبخ فيه »لأنله )أي لصاح ب الوب 
( أن لا يتملك الصبغ بالقيمة » وعند امتناعه ) أي عند امتناع صاحب الثوب عن تلك 
الصبغ بالقبمة ( تعين رعاية الجافبين في الببع ) لآنه طريق اتصال حتى كل واحد منها إلى 
صاحبه معنى ( ويتأتى هذا ) يعني يتبسر هذا الاختمار للمالك بعتي قول ألي عصمة إن 
شاء رب الثوب ... إلى آخره . 

( فيا إذا انصبغ الثوب بنفسه ) من غير أن يكون لصاحب الصبغ فعل فيه » لأنه 
إذا كان كذلك لا يكون له ولاية تضمين صاحب الصبغ بدون جناية منه » قمند امتناعه 
عن تملك الثوب وتعذر تضمنه جيرا تعين الببع طريقاً للوصول إلى حقه إذا رض صاحب 
الثوب بتملك الصبغ بالقيمة » فأما في الغصب عند امتناع رب الثوب عن تلك الصبمْ 


يذها 


وقد ظبر بما ذكرنا الوجه في السويق » غير أن السويق من ذوات 

الامثال فيضمن مثله والثوب من ذوات القيم فيضمن قيمته. 

وقال في الاصل يضمن قيمة السويق » لان السويق يتفاوت 
بالقلي فلم ببق مثلياً 


بتعين له تضمين الغاصب بالثوب الأبيض والتحقيقى أن ما قاله أبو عصمة لا يتأتى في أصل 
المسألة » لأن ثمة لصاحب الثوب أن يتملك الصبغ بالقيمة أو يضمن الفاصب » وإذا كان له 
ذلك لا يتعين الببع عند امتناعه عن التملك بالقيمة » وفيا إذا انصبغ لمس له أن يضمن 
صاحب الصبغ لما أنه غير جائز فيه فبتعين البسع عند امتناعه من التملك ( وقد ظبر بما 
ذكرة ) في مسألة الصبغ والإنصباغ . 

( الوجه ) يعني جواب المسألة وتعليلبا ( في السويق ) من حيث الخلط والاختلاط 
بغير فصل والحاصل أن ما قلنا في غصب الثوب وصمغه فهو الوجه في غصب السويقولته 
بالسمن » ويحيء قول أبي عصمة فيه » إلا أن بين السويق والثوب تفاوتا » وه وأن 
الضمان في غصب الثوب قبمته » وفي السويق مثله لكونه مثليا » أشار إليه بقوله ( غير 
أن السويق من ذوات الأمثال فيضمن مثله > والثوب من ذوات القم فيضمن قيمته ) ٠‏ 

( وقال في الأصل ) أي المبسوط ( يضمن قيمة السويق » لآن السويق يتفاوت بالقلي 
فم يبق مثلياً ) وقال الحا في كافيه وإذا غصب سويقا » فلته بسمن فصاحبه بالخيار 
إن شاء ضفنه قيمة سويقة وإن شاء أخذ سويقه وفمن للغاصب ما زاد فية 
ص السمن . قال الشيخ علاء الدين الاسبيجابي وفيه إشكال » وهو أنه 
قال في الكتاب ضمنه قيمة السويقى وانه مثلي وم يقل مثله ‏ وقد اختلف أصحابنا في 
ذلك > والصحيح ما ذكره في الكتاب » لآن السويق أجزاء حنطة مقلية » والحنطة بالقلي 
تخرج من أن تكون من ذوات الأمثال » لأن القلى يسد طريق الماثلة فلا يككون السويق 
مثليا . وذكر صدر الإسلام أبو اليسر في شرح الكافي أن السويق من ذوات القيم وإنكان 
مكبلا » وقال كل مكيل لا يتكون مثلياً وكذلك كل موزون لا يكون مثليا » إنما المثلي 
من المكبلات والموزوتات ما هي متفاوته فليس بمثلي كالعدديات » فان لمتقارية أمثال . 


"4 


وقبل المراد منه المثل سماه به لقيامه مقامه » والصفرة كاخمرة . 

ولو صبغه أسود فبو نقصان عند أبي حنيفة وعندهما زيادة . وقيل 

هذا اختلاف عصروزمانء وقيل إن كان ثوب ينقصه السواد فهو 
نقصان » وإن كان ثوبأ يزيد فيه السواد فهو كا خرة , 


وأما المنفاوتة فلا » وكأن المكيلات والموزوتات والعدديات سواء. وكذا يحب أن تكون 
الزرعيات على هذا وبين السويق والسويق قد يككون تفاوت فاحش بسبب القلى فلا تكون 
أمثالاً متساوية . 

( وقبل المراد منه ) أي من القيمة » ذكر الضمير بتأويل ما يقوم (المثل مماه به)أي 
سعى مد « رح » المثل القيمة في قول يضمن قيمة السويق » وتذكير الضمير فيويه على 
التأويل الذي ذكرن (لقيامه مقامه ) أي لقيام المثل مقام المفصوب ( والصفرة كالمرة ) 
يمني فيا إذا صبخ المفصوب بالصفرة فحكمه حم ما إذا صبيفه بالمرة في الوجوه 
كلها مع الخلاف . 

( ولو صبغه أسود ) أي ولو صبغ الثوب المفصوب صبغا أسود ( فبو نقصان عندأبي 
حنيفة ) فاذا كان نقصاناً فارب الثوب أن يأخذه ولا يعطيه شيئا عنده ( وعندهما زيادة ) 
. كالخخرة والصفرة فبجزىء قبه ما يجزىء فبها . 

( وقبل هذا اختلاف عصر وزمان ) فان أب حنيفة كان في زمن بني أممة وكانوا 
يتنمون عن لبس السواد » فأجاب على ما شاهد » وهما أجابا على ما شاهدا من عادة بني 
العباس بلبس السواد » وكان أبو يوسف يقول أولاً بقول أبي حنيفة فاما قلد القضاء وأمر 
بلمس السواد احتاج إلى التزام الزيادة بالصبغ وقال السواد زيادة . وحتكي أرى هارون 
الرشيد شاور مع أبي يوسف في لون الثوب للمس فقال أبو يوسف الألوان ما يكتب به 
كتاب الله تعالى » فاستحسنه هارون منه ذلك واختار لون السواد وتبعه من بعده . 

( وقبل إن كان ثوباً ينقصه السواد فهو نقصان»وإن كانثوباً:زيدفيه السوادفبوكالمرة) 
الحاصل من هذا لأنه لا خلاف في الحقيقة في هذه المسألة » وإننا يرجع إلى العادة في كل 


كف 


وقد عرف في غير هذا للوضع ولوكان ثوباً ينقصه الخرة بأنكانت 

قبمته ثلاثين درهماً فتراجعت بالصبغ إلى عشرين فعن جمد ٠‏ رح» 

أنه ينظر إلى ثوب يزيد فيه المرة » فإن كانت الزيادة خصسة يأخذ 
ويه وخصة دراهم لان إحدى المستين جيرت بالصبغ 


زمان » فان كان السواد زيادة غرمه المالك والالم يغرمه» كذا ذكره القدوري في شرحه 
ختصر الكرخي ( وقد عرف في غير هذا الموضع ) أي في شرح مختصر الكرخي وغيره 
من الكتب الممسوطة ٠‏ 

( ولوكات ثوباً ) أي ولو كارن المغصوب المصبوغ ثوب) ( ينقصه الجرة بأن كانت 
قممته ثلاثين درهما فتراجعت بالصبغ الى عشرين فعن جمد أنه ينظر الى ثوب يزيد فيه 
المرة ) ولا تنقص قممته به ( فان كانت الزيادة خسة يأخغذ ثوبه وخسة درام ) لآن 
صاحب الثوب استوجب تقصان الثوب عشرة واستوجب الصباغ على قبمة الصبغ خسة » 
قالخخسة بالخسة قصاص »> وبرجع عليه ما بقي من النقصان وهي خمبة > وهو معنى قوله 
( لأن إحدى الخستين جيرت بالصبغ ) هذه رواية هشام عن جمد » كذا في العيون . 

وقال الولوالجي في فتاواه ولو غصب المصفر صاحب الوب وصبغ به ضمن مثل ما 
أخذ > لأنه استبلكه » فان ل يقدر عليه فبو طى الاختلاف الذي عرف فيا ينقطع عن 
أيدي الناس وليس لصاحب العصقر أن يحبس الثوب لآن الصبغ قبه كالحالك © والسواد 
هنا كالعصفر عند أبي حشقة «رح» أيضا » لآن الضيان يحب بإتلاف الصبغ . ولو وقخ 0 
الثوب بنفسه في الصبغ فاتصبغ » فان كان أسود يأخذ رب الثوب ولا شيء عليه عند 
أبي حشيقة رحه الله » وإن كات عصفر] أو زعفراذاً قرب الثوب بالخبار إن شاء أعطاه بما 
زاد الصمِغ قيه » وإن شاء فمه باع الثوب ويضرب فيه صاحب الثوب بقممته وصاحب 
الصبخ بقممة الصبغ من الثوب » لآن المالك ل برض بالتذام ضيان الصبخ » ولا يضمن 
صاحب الصبغ هاهنا » لآنه لا صبغ له يخلاف ما قبله . 

وقال أبو وسف وجمد رحمهها الل السواد والمصفر سواءك و كذلك الثمن يختلطبالسويق 


لثرف 


فصل 
ومن غصب عبناً فغمببا فضمنه المألك قيمتبا ملكبا ‏ وهذاعندنا » 
وقال الشافعي لا ملكهاع/ 


والسويق بمنز زلة اكوب لآنه أصل لفان المي / وأما اسل والسويق إذا اختاطا 
ا و ل 6 
. صاحب الوب غصب العصفر ثم باعه فلا سبيل لصاحب العصفر على المشتري >لآأن الغاصب 
استبلكه . ولو أن صاحب العصفر غصب الثوب وصبغه ثم باعه وغاب وحضر صاحب 
الثوب قضى له بالثوب » لآنه ملكه ويستوف منه بكفيل » لآن للغاصب فيه حقاً وهو 
الصسغ . ولو غصب توباً وعصفراً لرجل واحد وصبغه كان لامالك أن يأخذه مصبوغا 
وبرىء الغاصب من الضهان » لآن مال الانسان لا يستهلك حاله بالخلط انتهى . 

وقال في شرح الطحاوي ولو اغتصب من رجل ثوب ومن الآخر صبفاً فصبغه ضمن 
لصاحب الصبغ صبغا مثل صبغه لآنه أتلف صبغه حين صبغ به الثوب فصار بعد ذلك 
كأنه صبغ يصبغ نفسه » وقد مر ببان ذلك .وما يتصل بالمسائل فتح رأس تنور حتى 
يرد فعليه قبمة الحطب مقدار ما يسخن به » وممكن أن يقال ينظر بم يستأجر التنور 
المسجور للانتفاع فيضمن ذلك القدر أو ينظر إلى أجرته مسجوراً وغير مسجور فيضمن 
تفاوت ما بينبها > والله أعم بالصواب . 


(فسصسل) 
أي هذا الفصل ممتوي على مسائل متفرقة تتعلق بالقصب ٠»‏ فلذلك أخره . 
( ومن غصب عينا فغيبها ) بالغين المعجمة ( فضمنه المالك قبمتها ملكها ) أي ملك 
الغاصب تلك العين » وبه قال مالك ( وهذا عندنا ) أي تملك الغاصب العين المخصوبة 
بعد الضمان مذهيئا . 
( وقال الشافعي لا يملكها ) وبه قال أحمد « رح ».حتى لو ظبرمن يستردما ويرد 


ف 


لان الغصب عدوان عحض فلا يصلح سبباً لاملك كا في المدير . 

ولنا أنه ملك البدل بكماله والمبدل قابل للنقل من ملك إلى ملك 

فنملكه دفماً للضرر عن ه بخلاف المدبر لأنه غير قابل 
للنقل لحق المدبر 


القسمة . وقال البرغوي فائدة الخلاف في ملك اكتسب ونفود البيع وحوب الكفن على 
الفاصب لأنه ملكه عندة ( لآن الغصب عدوان محض ) أي حرام خالص مافيه وجه 
إباحة ( فلا يصلح سببا لاملك ) لآن الملك مشروع وغير المشروع لا يكون مغضما إلى 
المشروع إذ أدنى درجات السبب أن يكون إباحة فلا يملكه ( كما في المدبر ) بأن غصبه 
وغببه وضمن قيمته » فانما يملكه بالإتفاق . 

( ولنا أنه ) أي المالك ( ملك البدل ) وهو القيمة ( بكياله ) أي يدا ورقبة وكل من 
ملك بدل شيء خرج المبدل عن ملكه فى مقابلته ودخل في ملك صاحب البدل دفماً 
الضرر عن مالك البدل » لكن يشترط أن يكون المبدل قابلا للنقل من ملك إلى ملك » 
أثار البه بقوله ( والمبدل قابل للنقل من ملك إلى ملك ) احترز عن المبدل فانه غير 
قابل للنقل على ما يحيء الآن ( فيملكه ) أي إذا كان كذلك يلك الغاصب المفصوب أداء 
الندل ( دفما للضرر عنه ) أي عن الغاصب وتحقيةا للعدل كما في سائر المبادلات . 

( مخلاف المدير لأنه غير قابل للنقل لق المدبر ) وكلامه يشير إلى أن سيب الملك. هو 
الغصب » وإلا م يككن تعل.ل صح الثلاثه مالك مناساً وهو مذهب القاضي أبي زيدكفانه 
قال في الأسر ار قال علماؤئ الغصب يقد الملك في المفصو ب عند القضاء بالضمان أو 
التراشي . وقال شمس الأثة في امبسوط وهذا وهم » فان الك لا يثبت عند أداء الضمان 
من وقت أله ب للغاصب حقيقة » وهذالا يسم له الولد , ولو كان الغصب ه و السبب 
لملك لكان إذا تم له الملك بذلك السبب يلك الزوائد المتصلة والمنفصلة ومع هذا في هذه 
السارة بعض الشبهة » فالغصب عدوان محض » وال ملك حم مشروع مرغوب فيه فيكون 
سسبه مشروعا مرغوبا فبه » ولا يصلح أن يحمل العدوان الحض سببا له » فانه ترغيب 


يغفا 


للناس فيه لتحصيل ماهو مرغوب لهم به . ولا يجوز إضافة مثله إلى الشروع . 

قبل فيه نظر » لآنه لا يراد بكون الغصب سببا للملك عند أداء الضمان أنه يوجبه ' 
مطلقاً » بل بطريق الاستناد » والثابت به تبت من وجه دون وجه > فلا يظبز أثره في : 
ثبوت الزيادة المتقطعة . ولا نسم أن يقال الغصب موجب ارد العين وللقممة عند تعذر رد 
العين » ثم يثبت الملك للغاصب شرطأ للقضاء بالقيمة لا مقصوداً بالغصب »> وهذا لا يملك 
الولد فانه بعد الانفصال لا يبقى تبعاً وما يبت شرطاً يشت تبعاً»والكسب لبس كذلك» 
لآنه بدل المنفعة فيكون تبعا حضا فيملكه الغاصب . 

وقال الإمام الاسبيجابي في شرح الطحاوي فاذا أبق العبد المغصوب من يد الغاصب 
فالمالك بالخبار إن شاء انتظر إلى ظبورهعليه فبأخذه » وإن شاء لم ينتظر وضمن الغاصب 
قبمته . فلو ظبر العبد بعد ذلك فانه ينظر إن أخذ صاحبه القيمة.التي سماها ورضي بها 
إما بتصادقهما عليها أو بقيام الببئة أو بنكول الغاصب عن البمين فلا سبيل له على العبد 
عندتا » وعند الشافمي رحمه الله له أن يأخذ عبداً بعمنه . ولو أذ القيمة بقول الغاصب 
ويمنه على ما يدعبه المالك من الزيادة فإن المالك بالخيار إن شاء حبس القيمة ورضي بها 
وسم العبد إلى الغاصب > وإن شاء رد القيمة التي أخذها ويسقرد العبد وللغاصب أنيحيس 
العبد حتى يأخذ القيمة . ولو مات العبد عند الغاصب قبل رد القيمة عليه فلا يرد القبمة 
ولكن يأخذ من الغاصب فضل القبمة إن كان في قبمة العبد فضل على ما أخذ » وإن م 
يكن فيه فضل فلا شيء له سوى القممة المأخوذة . 

وروي عن أبي يوسف رحمه الله أنه قال إذا ظهر العبد وقممته مثل ما قال المالك فلا 
خمار لامالك ولا سبيل له على العبد في ظاهر الرواية له الخبار من غير تفصيل » ولو كان 
المغصوب مدبراً وأيق عند الغاصبفإنه يضمن القيمة » لآن المدبر يضمن,الغصب» و لكنه 
لايصير ملكا للغاصب حتى أنه لو ظبر برده على مولاه ويسترد منه القسمة ولمس للغاصب . 
حبسه لأجل القيمة لآنه لايحوز بيعه ولا يحوز حيسه بالدين . وإن كان المفصوب أم ولد 
فلا ضيان على الغاصب عند أبي حنيفة رحمه الله » لآن في أصله أن أم الولد ليست يمال » 


ارفنا 


نعم قد يفسخ التدبير بالقضاء » لكن البيع بعده يصادف القن . قال 

والقول في القيمة قول الغاصب مع بمبنه لأن ال#الك يدعي الزيادة 

وهو ينكر ؛ والقولقول المنتكر مع بمبنه . إلا أن يقيم الماللك البيذة 

بأكثر من ذلك لأنه أثيته بالحجة الملزمة 

وعندهما هي كالمدير. وفرق أبو حشيقة رحمه الله بينها في الغصب وساوى بينهما فيالشراء. 
واو قمضهما المشتري بتسلم البائع وهلك عند المشتري فلا ضمان عليه فيبما جمبعاً عند أبي 
حشيفة رحمه الله» وعندهما يضمن القيمة فيهما جميما . ولو جني على كل واحد منبماوجب 
الإرش فببما جميعا على الجاني بالإجماع » انتبى . 

( نعم قد يفسخ التدبير بالقضاء )هذا جواب عما يقال لا نسم أن المدبر لا يقبل النقل» 
القول بالوجوب يعني هو كذلك لكن ني من قضاء القاضي في الفصل المشار إلبه ( لككن 
الببع بعده يصادف القن ) لا المدبر فيجوز ببعه القن بهذا الطريق » وأما ما نحن فيه فم 
ينفسخ التدبير والكلام فيه . 


( قال والقول في القيمة قول الغاصب مع بميله ) أي قال القدوري رحمه الله وهذا لا 
يعلم فيه خلاف ( لآن المالك يدعي الزيادة وهو ينكر ) أي الغاصب ينكر تلك الزيادة 
( والقول قول المنكر مع يميه ) لقوله نيدن البمين على من أنكر ( إلا أن يقم المالك 
البيئة بأكثر من ذلك ) أي من الذي يدعيه الغاصب ( لآنه أثبته ) أي لآن المالك أثئبت 
ماادعاه من الزيادة ( بالحجة الملزمة ) وهي البينة » فان عجز عن إقامة الببنة وطلب يمين 
الغاصب والغاصب بينة تشهد بقيمة المفصوب ل تقبل بينته بل يحلف على دع واه » لآن 
ببنته قتنفي الزيادة » والمينة على النفي لا تقبل . | 

وقال بعض المشايخينبغي أن يقبل لاسقاط اليمين كالمودع إذا ادعى رد الوديعةف'لقول 
قوله . ولو أقام البيئة على ذلك قبلتوكان القاضي أبو علي الدسفي يقول هذه المسألقعدت 
مشكلة . ومن المشايخ رحمهم الله من فرقيين هذا » ومسآلة الوديعة وهو الصحيح * لأن 


64 


قال فإن ظهرت العين وقيمتبا أكثر مما يضمن وقدضغنها بقول 
المالك أو بمنة أقامبا أو بنكول الغاصب عن اليمين فلا نخيار لامالك 


المودع لمس عليه إلا باليمين وبإقامة البينة أسقطها وارتفعت الخصومة . وأما الغاصب 
قطمه هاهنا الممين والقيمة » وباقامة السينة لم يسقط اليمين » فلا يكون في مانع المودع ٠.‏ 

وف المبسوط والذخيرة في دعوى الغصب ذكر الجنس والصيغة لبس بشرط كما في 
سائر الدعاوىءلأت_ مد رحمه الله ذكر في الأصل أقام بينة على رجل أنه غصب جارية 
له يحدس المدعى عله حتى يجيء بها وبردها . قال الحاواني رحمه الله هذه المسألة ما 
يحفظ > لأنه قال أقام ببنة وم يذكر جنسها وصفتها وقيمتها . قال يعض المشايخ رحمهم 
الله تأويل المسألة أنه ذكر الجنس والصفة والقممة . 

وقال أبو بكر الأعمش تأويلها أن الشبود شبدوا على إقرار الغاصب يذلك» فأما 
الشبادة على فعل الغاصب فلا تقبل مع جبالة المفصوب »2 لكن القضاء بالمجبول غير ممكن 
. ولككن الأصح أن هذه الدعوى والشهادة مقبولة بدون ذكر الجنس والصفة للضرورة ©» 
لأن الغاصب متنع عن إحضار المفصوب عادة وحين يغصب إنما يأتي من الشهود معاينة 
فمل الغصب دون العم بأوصاف المفصوب فسقط اعتبار عامهم للتعذر فصار ثبوت ذلك 
الغصب بالبيئة كثيوقه باقراره قبحيس . 

( قال فان ظبرت العين ) أي قال القدوري فان ظبرت العين المفصوبة ( وقبمتهبا 
أكثر مما ضمن ) أي والحال أن قيمتها أكثر مما ضمن الغاصب ( وقد ضمنها يقول المالك) 
أي والحال أنه قد ضمن الغاصب العين المغصوبة بقول صاحمها ( أو ببينة أقامها ) أي 
وضمنها يمنة أقامها ال مالك ( أو ينكول الغاصب عن البمين ) بأن عجز المالك عن إقامة 
البيئة على ما ادعاه فطلب يمين الغاصب فنكل عنبا وحم عليه بها ادعاه المالك ( قلا 
خمار مالك ) في هذه الصور كلها وبه قال مالك . وعند الشافمي رضي الله عنه وأحمد 
له الخبار لعدم زوال ملكه عندهها عنه( وهو ) أي العين المغصوية ذكر الضمير على تأويل 


ذا 


ادعى هذا المقدار . قال فإ نكان ضمنه بقول الغاصب مع بمينه فهو 

بالخمار إن شاه أمضى الضمان» وإنشاء أخذ العين ورد العوض لأنه 

لم يتم رضاه بهذا المقدار حسك يدعي الزيادة وأخذه دونها لعدم 

الحجة , ولو ظبرت العين وقيمتها مثل ماضمنه أو دونه في هذا الفصل 

الأخير فنتكذلك الجواب في ظاهر الرواية وهو الأصح خلافا لما قاله 

الكرخي انه لا خيار له 

ااا سس سمس 
المغصوب ( للغاصب لأنه تم له الملك يسبب اتصل به رضاء المالك حبث ادعى هذا 
المقدار ) وم يدع الزيادة : 

( قال وإن كان ضمنه ) أي قال القدوري » أي وإن كان المالكضمن الغاصب (بقول 
الغاصب مع يمينه فهو بالخيار إن شاء أمضى الضهان ( وإن شاء أذ العين ورد العوض 
لأنه ل يتم رضاء بهذا المقدار حيث يدعي الزيادة ) أراد أن رضاه يبذه المبادلة لم يتم» وإنما 
أغذه بما زعمه الغاصب ضرورة عدم البينة » وإن الشيء خير من لا شيء وعدم تمام 
الرضى يمنع لزوم المبادلة »ما إذا باع مكرها وسم مكره) ( وأخذه دونها لعدم اكجة) 
هذا جواب عما يقال إن أخهذه القيمه . وإن كانت ناقصة يدل على تمام الرضى فكانت 
المسألة الأولى » فأجاب بقوله وأخذه دوتها » أي أغذ المالك ما دون الزيادة لا يدل على 
تام الرضى » لآنه إنما أخذ ذلك للضرورة وهي عدم الحجة » فلا يبدل على رضاه » 
بخلاف المسألة المتقدمة » لأن دعواه ملك القيمة كانت ياختياره . 

( ولو ظهرت العين وقيمتها ) أي والحال أن قيمتها ( مثل ما ضمنه أو دونه في هذا 
الفصل الأخير ) يعني فيا ضمنه الغاصب بقوله مع يمينه ( فككذلك الجواب ) يعني فهو 
بالخمار إن ماء أمضى الضيان » وإن شاء أخذ العين ورد العوض ( في ظاهر الرواية 
وهو الأصح ) لآنة هو المذكور في الأصل مطلةق) »> وكذلك الطحاوي أطلق 
الرواية في مختصره . 

( خلافا ما قاله الكرخي أنه لا خبار له ) لأنه توفر عليه يدل ملككه بكياله ( لآنه م 


كا 


لأنه لم يتم رضاه حي ثلم يعط له ما يدعيه والخبار لفوات الرضاء 


قال ومن غصب عبداً فباعه فضمنه المألك قيمته فقد جاز ببعه » 


يتم رضاه ) دليل قوله وهو الأصح لا دليل قول الككرخي ( حيث / يعطه ) أي المالك » 
وهو على صيغة المجبول ( ما يدعيه ) من القيمة ( والخبار لفوات الرضاء )أي ثبوت الخبار 
له لفوات رضاه بما أعطى من القممة » وقد ذهب القدوري في شرحه لمختصر الكرخي إلى 
ما ذهب إليه الكرخي حيث قال فأما إذا قضى عليه يقوله ثم ظهرت العين وقبمتها مثل 
ما قال الغاصب أو أقل فلا سبيل لصاحبها عليهاء لأنه استوفى البدل ول يظهر فيه زيادة. 
وأما إذا كانت القبمة أكثر مما قال الغاصب فالمفصوب منه بالخيار » وذلك لأنه لم 
يستوف بدل العين الذي ادعاه ولم برض بزوال ملكه عنها بما دون ذلك من البدل » 
فكان له الخمار . 

ثم قال القدوريوكان أبو كر الرازي يقول إن هذا مول على أن هذه الزيادة لا تحوز 
أن تككون مما يحدث مثلها فها بين التضمين والظبور » فأما إذا كانت مها يحوز أن يمحدث 
فادعى الفاصب أنها حدثت وادعى المفصوب منه إن كانت فالقول قول الغاصب 
مع يميه » لكا التمليك قد صح » ويجوز أن يكون الأمر على ما قال الغاصب فلا 
يفسخ التمليك بالشك  .‏ ' 

ثم قال القدوري ومن أصحابنا من قال لا رواية في العين إذا ظهرت وقيمتها مثل ما 
قال الغاصب هل يثبت للمالك الخيار أم لا » وهو موضع محتمل» وقد قال مد في الغصب 
ما يدل على أنه يبت له الخبار لأنه قال في تعليل مسألة القممة إذا كانت ناقصة » لآن 
المالك لم يستوف ما ادعى من القيمة » وهذا يدل على أن القيمة إن كانت تامة فالخمار 
ثابت له > لآنه لم يستوف ما قال من القيمة . وذكر أبو يوسف في الإيلاء ما يدل على أنه لا 
خبار له » لأنه قال في تعليل مسألة نقصان القيمة » لأن المالك ل يستوف القممة بكيالها » 
وهذا يدل على أنه إذا استوفاها لا خبار له والله أعلم . 

( قال ومن غصب عبداً ) أي قال في الجامع الصغير ومن غصب عبد رجل (فباعه 
فضمنه امالك قيمته فقد جاز بيعه ) وبه قال أحمد « رح» في رواية . وقال في أخرى 


يفف 


وإن أعتقه ثم ضمن القيمة لم يجز عتقه , لأن الملك الثأت فنه نأقص 
لثبوته مستند أوضرورة ؛ ولحذا يظبر في حق الاكساب دون الأولاد 
والناقص يكفي لنفوذ الببع دون العتق كملك المكاتب . قال وولد 


لا يجوز بمعه كالاعتاق » وبه قال الشافمي رحمه الله ومالك كتصرفات الفضولي . 

( وإن أعتقه ثم خمن القيمة لم يجز عتقه»لآن ملكه الثابت فيه ناقص لثبوت مستند) 
والثابت بالاسثاد ثبت من وجه حكما لا حقبقة » فيكون قصاً والناقص يكفي اليسع 
دون العتى على مايجيء ( أو ضرورة ) أييثبت ملك الغاصبضر ورةالقضاء بالضيان كملا 
يازم اجتاع البدل والمبدل في ملك واحد والئابت بالضرورة ثايت من وجه دون وجه . 

ش ( ولهذا ) أي ولأجل ثبوت الملك له ضرورة ( يظهر في حتى الإكساب دون الآولاد) 
أي يظهر ثبوت ملك الغاصب في حق الإكساب » ولا يظهر في حدق الأولاد بأن غصب 
جارية فكسبت ا كسايا قبل أداء الغاصب الضمان » فال كساب للغاصب » ولو ولدت 
أولاداً قبل أدائه الضمان ثم أدى الضمان فالآولاد للمغصوب منه فيكون الملك ناقصا » د 
لو كان تام لكان الأولاد بأداء الضمان كا في المبع » فإن من اشترى جارية فولدت قبل 
أداء الثمن ثم أدى المشتري ل تام الملك ( والناقص ) أي الملك الناقص ( يكفي لنفوذ 
البيع دون المتق كملك المكاتب ) فانه يملك البيع ولا يملك العتتى » لآن ملكه ناقص» 

ونا قال باعتاق الغاصب ثم تضمينه احقرازاً عن اعتاق المثقري من الغاصب فإن فيه 
٠‏ روايتين » في رواية يصح إغتاقه وهو الآصح » قباساً على الوقف »> وفي روايةلا يصح ٠‏ 

وفي الكاني للحا هذا فيا إذا أعتق تتى الغاصب > أما إذا أعتى المشتري من الغاصب 
قأجاز المالك البيع فيه خلافاً فمند أبي حتيفة رحمه الله وأبي يوسف يصح اعتاقه موقوفاً 
ش على إجازة المالك البيع > فاذا أجاز نفد على المشتري » ويكون الولاء له . وقال # د 
وزفر درح» لايصح»وقال أو سليان هذه رواية مد رحمه الله عن أبي يوسف أنه لا يجوز 
عتقه . وقال ابن أبي لبلى عتى المشتري من الغاصب قيمته » وإن كان مات ثم سلم رب 


العبد لم يجز البيع . 
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المخصوبة ونماؤها وثمرة البستان المغصوب أمانة في يد الغاصب إن 
هلك فلاضهان عليه إلى أن يتعدى فيها أو يطلبها مالكبا فيمنعبا إياه » 
قال الشافعي «رح» زوائد المخصوب مضمونة متصلة كانت أو 
منفصلة لوجود الغصب وهو إثبات اليد على مال الغير بغير رضاه ما 
الظبية الخرجة من الحرم إذا ولدت في يده يكون مضموتاً عليه . ولنا 
أن الغصب اثبات اليد على مال الغير على وجه يتل يد المالك على مأ 
ذكرناه ويد امالك ما كانت ثابتة عل هذه الزيادة حتى يزيلها الغاصب 


( قال وولد المغفصوبة وماؤها ) أي قال القدوري » أي ود الجارية المغصوبة وتماوها 
. كالسمن و امال سواء-غصبها حاملا وولدتعنده أو حملت في يد الفاصب ( ومْرة البستان 
المغصوب أمانة في يد الغاصب إن هلك فلا ضمان عليه » إلا أن يتعدى فيها أو يطلبيبا 
مالكبا فبمئعها إياه ) وبه قال مالك « رح » وأما الكسب الحاصل باستغلال الغاصب 
ليس .بناء وغير مضمون على الغاصب لآنه بدل المنفعة وهي غير مضمونة على الغاصب 
على مأ يحيء ٠‏ ! 

(وقال الشافعي زوائد المغصوب مضمونة متصلة كانت ) كالسمن والجال (أو منفصلة ) 
كالولد والثمر » وبه قال أحمد رحمه الله ( لوجود الخغصب وهو اثبات المد على مال الغير 
بغير رضاء ) فتككون مضونة ( كا في الظبية الحرجة من الحرم إذا ولدت في يده يكون 
مضموناً علبه ) لأن ضمان الأصل اعتبارية مبطلة علمه © وهذه اليد ثابتة يعينبا على 
الزيادة لحدوثها في ملك المد فتصير مضمونة ضرورة . 

( ولنا أن الغصب اثبات اليد على مال الغير على وجه بزيل يدالمالك على ما ذكرناه)في 
أول كاب الغصب واثبات المد على ذلك الوجه ليس بموجود على ما نحن فبه » لبا 
ما كانت ظابتة » وهو معنى قوله ( ويد المالك ما كانت ثابتة على همذه الزيادة حتى 
يزيلها الغاصب ) . 


ال 


ولو اعتبرت ثابتة على الولد لا يزيلبا » إذ الظاهر عدم المنع» حتى لو 
منع الولد بعد طلبه يضمنه » و كذا إذا تعدى فيه”ما قال في الكتاب » 
وذلك بأن أتلفه أو ذيحه فأ كله أو باعه وسامه 


فان قبل هذا يقتذ يقتضي أن يضمن الولد إذا غصب الجارية ملا » لآن المد كانت ثابتة 
علمه » وليس كذلك فانه لا فرق بين هذا وبين ما إذا غصبها غير حامل فحبلت في يد 
الغاصب وولدت والرراية في الأسرار . أجمب بأن الل قبل الانفصال ليس بمال » بل 
يعد عمباً في الأمة فلم يصدق عليه اثبات المد على مال الغير . 

سامنا ذلك لكن لإزالة ثمة ظاهر » إذ الظاهر عدم المنع عند الطلب »> أشار إلبه بقوله 
( ولو اعتبرت ثابتة على الولد لا يزيلها إذ الظاهر عدم المنع ) يعني لو اعتير يد المالك ثايتة 
على الولد تقريراً تبما لملك الأم » فانه ما زال اليد التقديري لا يمنعه عند الطلب » يخلاف 
الأم » فان الزائل ثمة اليد الحقيقي فيتحقق الغصب عتماره ( حتى لو منع الولد بعمد 
طلبه يضمنه » وكذا إذا تعدى فيه كا قال في الكتاب ) أي مختصر القدوري ( وذلك 
بأن أتلفه أو ذحه فأكل أو باعه فسامه ) إنما ذكر التسلم لأن التعمدي لا يتحقق بمجرد 
الببع بل بالتسلم بعد » فإن تفويت يده يحصل به » لأنه كان متمكنا من أخذ من الغاصب 
وقد زال ذلك بالمسم . 

فإن قبل إن الأم مضمون ة البتة والأوصاف القارة في الأمبات تسري إلى الأولاد 
كالحرية والرقبة والملك في الشراء . أجمب بالضمان ليس بصفة قارة في الأم » بل هو لزوم 
حى في ذمة الغاصب » فان وصف به المال كان مجازاً . 

فان قبل قد وجد الضمان في مواضم ول تتحقق قت العلة المذكورة فبها فكان أمارة 
زيفها » وذلك كغاصب الغاصب » فانه يضمن وإن لم يزل يد المالك يل أزال يد الغاصب 
والمسقط إذا لم يشهد مع القدرة على الإشهاد ولم بزل يدا » والغرور إذا منع نم الولد يضمنبه 
الولد وم بزل يدا في حتى الولد ويضمن الأموال بالإتلاف تشبيها كحفر البئر في غير الملك» 
وليس ثمة إزالة يد أحد ولا إثباتها . فالجواب إنما قلنا أن الغصب على التفسير المذكور 


دين 


وفي الظبية الخرجة لا يضمن ولدها إذا هلك قبل التمكن من 
الإرسال لعدم المنع » وإنما يضمنه إذا هلك بعده لوجود المنع بعد 
طلب صاحب الحق وهو الشرع على هذا أكثر مشايخنا » ولو أطلق 
الجواب فهو ضمان جناية ولهذا يتكرر بتكررها » ويحب بالإعانة 


يوجب الضمان مطرداً لا حالة . وأما ان كل ما يوجب :الضيان كلغصب فإيلتزم ذلك جواز. 
أن يكون الضمان حكماً نوعاً يثشبت كل شخص منه من العلة ما يكون تعدياً . 

( وفي الظمية الخرجة من الحرم ) هذا جواب عن قوله كا في الظبية التحرجة من الحرم» 
تقريره أن القياس غير صحمح » لأنه إن قاس عليها قبل النمكن من الإرسال فهو ظاهر 
الفساد » لآنه لا خمان عليه » وهو معنى قوله ( لا يضمن ولدها إذا هلك قبل التمكن من 
الإرسال لعدم المنع ) وإن قال علمها بعد التمسكن فكذلك » لآن الضمان فيه باعتبار 
المنع » وهو معنى قوله ( وإنما يضمته ) أي الولد ( إذا هلك بعده ) أي بعد التمكن من 
الإرسال ( لوجود المنع بعد طلب صاحب الحق وهو الشرع ) لا باعتبار أن الآم مضمونة 
( على هذا الوجه أكثر مشاخنا ) المتقدمين . 

( ولو أطلق الجواب ) أي في ولد صيد الحرم بأن يقال يحب الضمان سواء هلك يعد 
التمككن من الإرسال أو قبل التمكن ( فبو ضمان جناية ) أي الضمات في صيد الحرمضفمان 
جناية » أي إتلاف معنى الصيدية © وقد حصل الإتلاف والإهلاك معنى يتفويت الآمن 
فوجب الضمان ( وهذا ) أي ولاجل كونه مان جناية والإتلاف ( يتكرر ) أي الجزاء 
( بتكررها ) أي بتكرر الجناية » قانه لو أدى الضمان بسبب إخراج الصيد عن الحرم 
ثم أرسله فبه ثم أخرج ذلك الصيد من الحرم وجب جزاء آخر . وفي فتاوى الولوالجي لى 
أخرج صبدا فكفر منه ثم رما بعد ذلكوقتل فعليه كفارة أخرى . قبل ويحو زأنيكرن 
معناه يتكرر وجوب الإرسال يتكرر هذه الجناية التي هي الإخراج من الحرم . قات هذا 
له معمنى » ولكن الاقرب ما ذكر أولاً . 

( وجب ) أي الضمان ( بالإعانة ) بأن أعان رجل لمن قتل صيد الحرم فانه يحب على 
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والإشارة ؛ فلآن يجب بما هو فوقها وهو اثبات اليد على مستحق 
الأمن أولى وأخرى.قالوما نقصت الجاربة بالولادة في ضهان الغاصب 
فإنكان في قيمة الود وفاء به 


المعين أنضاً جزاء كامل » كا حب على القاتل إذا كانا حرمين» وأما إذا كاة إحلالين فعلمهما 
جزاء واحد » وعلى كل حال يحب على المعين كما حب على المماشر ( والإشارة ) بأن أشار 
غيره على صيد الحرم فقتله فانهما مشتركان في الجزاء » و كذا الحرم إذا أشار حرم آخر 
على قتل صيد الحل فانه يحب على كل منهما جزاء ( فلآن يجب بما هو فوقها ) أي فوق 
الإعانة والإشارة ( وهو إثبات اليد على مستحق الامن) وهو صيد الحرم لانبه مستحق 
الامن بالنص ( أولى ) خبر لقوله فلآن يجب »> وان مصدرية »> والتقدير فالوجوب بما هو 
فوقهها أولى ( وأحرى ) عطف على أولى » وهو أيضاً بمعناه ذكر للتأكيد . 

فان قبل تفويت الامن في حتى ديد الحرم سبب صالح لوجوب الضمان لا في حتق كل 
الصبود » والولد ليس بصيد الحرم » بدليل أنه يحل بيعه وأكله » فلو كان صيد الحرم لما 
حل » ولان تفويت الامن يتصور بعد ثبوته في حق الولد لانه كما حدث خائفا فلا بتصور . 
تفويت الامن في حتى الخائف . أجيب بأن الولد لم يكن صيد الحرم من كل وجه » بل 
من وجه بدليل أنه يجب إرساله وأكله وإر:_ كان يحل ولكته يككره . وإته وإرثفا 
حدث خائفاً و لكنه مستحقاً للأمن فصار كالآمن حكماً » فافهم . 

( قال وها نقصت الجارية بالولادة في ضمان الغاصب ) أي قال القدوري وقوله و.ا 
مبتدأ » أي والذي نقصت الجارية . وقوله في ضمان الغاصب خبره » العائد على الموصول 
محذوف » أي.والذي نقصته الجارية » صورته غصب أمة رجل تساوي ألفا مثلآ»فولدت 
في بده ولد قيمتها خسمائة مثلاً » أو نقصت بالولادة حتى صارت قيمتها خمسمائة فانه 
يضمن النقصان ولكنه بنجبر بالولد على ما يأتي مفصلا » وبه قال مالك إذا جيئُت بعد 
الغصب » أما لو غصب حاملا ضمن بعد الولادة ولا ينحبر بالولد » وعندة ينجبر . 

( فان كان في قممة الولد وفاء به ) أي بالذي نقص الجارية وهذا تفسير لقوله وما 


وكا 


جير النقصان بالولد وسقط ضيانه عن الغاصبء وقال زفر والشافعي 

درح» لايجير التقصان بالولد لأن الولد ملكه فلا يصح جابراً 

الأم وبالولد وفاء » وصار كا إذا جز صوف شاة غيره أوقطع قوائم 
شجرة غيره أو خصى عبد غيره أو عامه الحرفة فأضناه التعليم . 


نقصت الجارية بالولادة فيضمان القاصب فلذلك ذكره بالفاه » أي فإن كان قممة الولدتفي 
ذلك النقصان ( جير النقصان بالولد وسقط ضمانه عن الغاصب ) أي ضمان ما نقصت » 
لان قد قلنا في الصورة المذ كورة أن نقصان الجارية خمسمائة فحبر ذلك النقصان برد الولد 
مع الام ولا يازم غيره ذلك عندة . 

( وقال زفر والشافعمي رحمهما الله لا يجبر النقصان بالولد ) وبه قال أحمد رحمه الله 
(لات الولد ملكه ) أي ملك الغاصب ( فلا يصح جابراً لملكه ) لان الضمان جبر ما فات 
منه ولم يوجد ( كما في ولد الظبية ) إذا أخرجها من الحرم ونقصت قممتها بسبب الولادة 
ردها إلى الحرم . 

( وكما إذا هلك الولد قبل الرد ) أي قبل رد الام » فانه يجب ضمان التقصان ( أو 
ماتت الام ) أي يسبب الولادة » هكذا نص بالأسرار والإيضاح ( وبالولد وفاء ) أي 
والحال أن بقيمة الولد وفاء ( وصار ) أي حك هذا ( كما إذا جز صوف شاة غيرء ) أي 
شاة لغيره فنبت صوف غيره ( أو قطع قوائم شجرة غيره ) فنبت قوائم أخرى مكانها 
فان بقيتها لا ينجبر بالتقصان ( أو خصى عبد غيره ) بأن قلع خصيتيه فانه نقصان فمه» 
ولكن ازدادت قيمته يسبب الخصي فانه يضمنه نقصان الخصية كما لو تردد قيمته ( أو 
عامه الحرقة ) أي أو عل عبد غيره الحرفة (فأضناه) بسبب (التعليم) فلا ينجبر ما أضناء 
بالتعليم يما ازدادت قيمته يسبب عل الحرفة . 


إيذكا 


ولنا أن سبب الزيادة والنتقصان واحد وهو الولادة أو العاوق على 

ما عرف؛ وعند ذلك لا يعد نقصاناً فلا يوجب ضماناً » وصار كما 

إذا غصب جارية سمينة فهزلت ثم .منت أو سقطت ثنيتها ثم نبتت . 

أو قطع بد المخصوب في بده وأخذ إرشها وأداه مع العبد يحتتسب 
عن نقصان القطع وواد الظبية ممنوع » 


( ولنا أن سبب الزيادة والنتقصان واحد وهو ) أي السبب ( الولادة ) عندهما ( أو 
العلوق ) عند أبي حنيفة رضي الله تعالى عنه ( على ما عرف ) في طريى الخلاف تقرير 
هذا أن الولد خلف عن الخبر الفائت بالولادة بطريق اتحاد السبب » وهو أن الولادة 
أوجبت فوات جزء من مالبة الاصل وحدوث مالمة الولد » لانه وإن كان موجوداً قبل 
الأنفصال لكنه ما كان مالا بل كان عببا في الام وصفاً لها » وإنما صار مالا مقصوداً بعد 
الإنفصال و والسمب الواحد متى أثر في الزيادة والنقصان كانت الزيادة خلفا عن النقصان 
كالبيع لما زال المبيع عن ملك البائع وادخل الثمن في ملكه كان الثمن خلفاً عن مالية 
المببع باتحاد السبب > حتى لو شم د الشاهدان عليه ببسع شيء بمثل القبمة ثم رجما 
م يضمنا شيئا . 

( وعند ذلك ) أي كون الشيء الواحد سبباً للزيادة والنقصان ( لا يعد نقصاتاً ) أي 
بعد النقصان الحاصل نقصاناً لحصول الزيادة في مقابلته ( فلا يوجب ضماناً ) أي إذا كان 
كذلك فلا يوجب النقصان ضمناً » ثم أوضح ذلك بقوله ( وصار كنا إذا غصب جارية 
سمينة فبزلت ثم ممنت أو سقطت ثنيتها ثم نبتت ) أي ثنبتها غير الساقطة والثنيةواحدة 
الثنايا وهي الاسنان المتقدمة اثنتان فوق واثنتان أسفل » سميت بذلك لان كل واحدة 
منبما مضمونة إلى صاحمها . 

( أو قطع يد المفصوب في يده ) أي أو قطع يد المخصوب في يد الغاصب ( وأخالدى 
إرشها ) أي وأخذ الغاصب إرش اليد المقطوعة من الجاني ( وأداه مع العبد ) أي أدى 
الغاصب الإرش مع العبد إلى المالك ( يحتسب عن نقصان القطع وولد الظضية ممنوع ) هذا 
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وكذا إذا مأنت الأم » وتخربج الثانة أن الولادة لست سبب لموت 
الأم » إذ الولادة لا تفضي إله غالباً . 


جواب عن قول زفر والشافمي رحمهما الله » كما في ظبيته . وتقريره لا نسم أن نقصان 
الظبية بالولادة لا ينجبر بقيمة الولد كما قال» بل قبل انه يصلح أن يكون جابراً» وإليه 
ذهب المصنف فعلى هذا يمنع قياسهما عليه . 

( وكذا إذا ماتت الأم )يعني أن القباس على موت الأم أيضاً ممنوع » يعني لا نسم أن 
الأم إذا ماتت لا تنجبر قيمتها بقيمة الولد إذا كان فيبا وفاء » بل ينجبر كا قبل في 
غير ظاهر الرواية . 

( وتخريج الثانية ) أي الرواية الثانبة فإذا ماتت الأم لا تنجبر بالولد وهو ظاهر 
الرواية . الحاصل هاهنا أن في مسألة موت الأم روايتان » في أحدهما ينجبر النقصان فلا 
يتأتى علينا . وفي الثانية لا ينجبر ويتأتى علينا ظاهراً . ولكن أشار إلى الجواب عنه 
بقوله ( أن الولادة ليست بسبب لموت الأم » إذ الولادة لا تفضي إليه غالبا ) أي لآنه لا 
تفضي الولادة إلى الموت في غالب الاحوال » أراد أن كلامنا فما إذا كان السبب واحدداً 
وها هنا لبس كذلك » فان الولادة سمب لزيادة ولبس يسبب لموت الام » إذ لا 
يفضي إليه غالبا . 

فإن قلت إنها أفضت إلبه في هذه الصورة فتكون سبما . قلت هو بالنظر إلى أوضاع 
أسباب التصرفات لا إلى أفرادهها » ألا ترى أن الصبي لا يؤّهل الطلاق والمتاق وإن تحقق 
النفع في صورة ع لأنهافي الاصل سبب للمضار . وروي عن أبي حنيفة رضي الله عنه رواية 
أخرى وهو أنه يحبر بالولد قدر نقصان الولادة » ويضمن ما زاد على ذلك من قيمة الام » 
لان الولادة لا توحب الموت » فالنقصان بسبب الولادة دور: موت الام ورد القممسة 
كرد العين . ولو رد عين الجارية كان النقصان محموراً بالولد » فكذا رد قسمتها 2 فصار 
فبه ثلاث روايات . وذحكر في الطريق البرهانية إذا ماتت الأم وبالولد وفاء فقد روي 
عن أبي حنيفة « رح » ثلاث روايات » في رواية يصير الولد .لفا » وفي رواية لا يكون 
خلفاً » وفي رواية يكون خلفا عما انتقصت بالولادة . قال فنحن نختار الرواية التي قال 
فيها انه يكون خلفاً عن الام . 


ويخلاف ما إذا مات الولد قبل الرد لأنه لا بد من رد أصله للبراءة 

فكذا لا بد من رد خلفه والخصاء لا بعد زيادة لأنه غرض بعض 

اافسقة ولا اتحاد في السبب فما وراء ذلك من المسائل لأن سيب 

التقصان القطع والجز » وسيب الزيادة النمو وسبب النقصان التعليم 
والزيادة سبيها الفهم . 


( ويخلاف ما إذا مات الولد قبل الرد ) هذاجواب عن قولهيا وكما إذا هلك الولد 
قبل الرد . وجبه أن كلامنا فيا إذا رد الام بنقصان الولادة هل ينجبر النقصانيرد الولد» 
و إذا كان الولد هالكآ كيف ينجير النقصان به » وهي معنى قوله ( لانه لايد من رد 
أصله للبراءة » فكذا لا بد من رد خلقه ) يعني أن الواجب عليه رد الاصل بالصفة التي 
أخذها وما ردها بتلك الصفة » وإنما يكون بتلك الصفة لو ردها مع الولد الذي همو 
خلف عن النقصان قلا بيرأ . 

( والخصاء ) على وزن فعال لانه مصدر خصى يخصى يعني أنه ممدود ( لا يعد زيادة 
لانه غرض بعض الفسقة ) فل يكن له اعتبار في شرع اتن ا حرام وي 
( ولا اتحاد في السبب ) جواب عن مسألة جز صوف الشاة وقطع قوائم الث الشجرة وتعليم 
العمد الحرفة » أر اد أن كلامنا فيا إذا اتحد السبب ولا اتحاد في السيب ( فيا وراء ذلكمن 
الال ) أي فا وراء مسا ذكرة من مسأل موت الام وموت الولد واشصاء . وأراد 

من المسائل مسألة جز صوف الشاة » ومسألة قطع قوائم الشجرة ومسألة تعليم 
الحرفة لعبد غيره . 

( لان سبب النقصان القطع والجز ) أي القطم في قوائم الشجر الشحرة واالمز في صوف 
الغاة » وسبب الزيادة كون الحل منيتا لا القطع > فاذ! كان السبب عنملا ل تجمل الزيادة 
خلفا ( وسمب الزادة النمو ) وهو كون الحل منبت كما ذكرة » فاختلف السبيان 
وكلامنا في اللتحد ( وسبب النقصان التعليم ) في العبد لانه يوجب المثقة فبحصل به 
المزال ( والزيادة سببها القبم ) وهو جودة الذهن و الحذاقة » ولمذا يشترك الاثنان في 


لمن 


قال ومن غصب جارية فزنى ببا فحبلت ثم ردها وماتت في نفاسبأ 
يضمن قيمتها يوم علقت 


التعليم ويسبق أحدهما الآخر في التعليم لسرعة فبمه » فاذا كان ك ذلك فقد اختلف 
السبب وكلامنا في المتحد . 

فان قيل المذ كور حواب المستشهد بهاء وأصل نككتة الخخصم وهو أن الولد ملكالمولى 
فلا يصلح أن يكون جابراً لتقصان وقم في ملكه فبو على حاله , أجيب بأن المصنف 
أشار إلى جوابه بقوله لا يعد نقصانا » وإذا لم يكن نقصانا لم يحتج إلى جابر » فإطلاق 
الجاير عليه توسع في العبارة . 

فان قبل لو كان الولد خلفا وبدلاً عن النقصان لما يقي ملكا لامولى عند ارتفاعه 
بضمان الغاصب ثلا يحتمع البدلان في ملك واحد . .أجيب بأنه ملك المولى لا حالة ومن 
حيث الملك لبس ببدل بل بدل من حيث الذات © فإذا ارتفع النقصان بظل الخليفسة 
وبقي في ملك المولى . 

فإن قيل الولد عنده أمانة فكيف يكون خلفا عن المضمون . فالجؤواب ما أشار إلبه 
المصنف رحمه الله من عدم عده نقصاناً لا تضمينه » وهذا الجواب صالح للدفع عن السؤال 
أيضاً » فله در المصنف عالماً ما أدق تحريره وما أزكى قريحته وما أمعن نظره . 

( قال ومن غصب جارية فزنى بها فحبلت ثم ردها وماتت في نفاسها يضمن قبمتبا 
يوم علقت ) أي قال في الجامع الصغير وصورته فبه همد عن يعقوب عن أَبِي حنيفة «رح» 
في الرجل يغصب الجارية فزنى بها ثم يردها فتحبل فتمو تفي نفاسها قال هو ضامن لقيمتها 
يوم علقت وليس عليه في الحرة ضمان . وقال أبو يوسف وحمدلاضهان عليه في الأمة أيضا 
إذا ماتت في نفاسها بعدما بردها » انتبى . وقال الصدر الشهبد في شرحه يريد به إذا 
رف بها مكرهة أو مطاوعة. قال مد ذكره مطلقا ولم يقبده يحالة الطواعية » وإنما قبد 
بالحبل من الزنا لآنه إذا كان من الزوج أو المولى فلا ضمان 2 ثم أن المصنف ل يتابعه في قوله 
ثم بردها فتحبل لأنه قدم الحبل حيث قال فحبلت ثم ردها لبيان أن الحبل كان موجوداً 
وقت الرد » وهككذا مو في عامة النسخ . ووقم في بعض النسخ ثم ردها فتحبل بتقدم 


مذك 


ولاضران علمه في الحرة»هذا عند أبي <نيفة . وقالا لا يضمن في الأمة 
أيضأ » لهما أن الردقد صم والبلاك بعده بسبب حدث في بد المالك 
وهو الولادة فلا يضمن الغاصب »ء كما اذا حمت في يد الغاصب ثم 
ردها فبلكت أو زنت في يده ثم ردها فجلدت فبلكت منه » و كمن 
اشترى جارية قد حبلت في يد البائع فولدت عند المشتري وماتت في 
نفاسها ل يرجع على البائع بالاتفاق بالثمن » وله أنه غصبها وما انعقد 
فيبا| سبب التلف 


الرد متابعة لما قاله في الجامع الصغير . قوله علقت يكسر اللام تعلق علوقاً إذا 
حبلت ( ولااضان عليه في الحرة ) لآنه لاايضمن بالغصب ( هذا ) أي وجوب الضياتف 
( عند أبي حنيفة «رح» ) . 

( وقالا لا يضمن في الآمة أيضاً ) إلا نقصان الحبل » وبه قالت الثلاثة ( لما أن الرد 
قد صم ) لأنه أوصل الحتى إلى المستحق وصحته قوجب البراءة عن الضان (والهلاك بمده) 
جواب عما يقال لا نسم صحة الرد حيث هلكلت بسبب كان عنده فقال واللاك بعده ©» 
أي بعد الرد كان ( بسبب حدث في يد امالك وهو الولادة ) لا بسبب كان عند القاصب 
( فلا يضمن الغاصب كا إذا حمت ) أي إذا حصل للجارية حمى ( في يد الغاصب ثم ردها 
فبلكت ) حيث لا يضمن الغاصب قيمتها ولكن يضمن النقصان ( أو زنت في يد ) أي 
أو بما إذا زنت الجارية في بد الغاصب ( ثم ردهافجلدت فبلكت منه) أي من الجلد حيث 
لا يضمن الغاصب قيمتها ولكن يضمن النقصان . 

( وكمن اشترى جارية قد حبلت عند البائع فولدت عند المشقري ) والحال أن 
المثتري ل يعلم بالحبل ( وماقت في نفاسها لايرجع على البائع بالاتفاق بالثمن) ولكن يرجع 
ا بنقصان الخمل . قمد بقوله في نفاسها لآنه إذا ماتت بالولادة تضمن بالإجماع . 

( وله ) أي ولآبي حشفة رضي الله تعالى عنه ( أنه غصبها وما انعقد قييا سبب 
التلف ) أي أن الغاصب غصب الجارية والحال أنه ما كان انعقد فيها سبب التلف * يمني 
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وردت وفيبا ذلك فل يوجد الرد عل الوجه الذي أخذه فم يصمح الرد 

وصار كما إذا جنت في يد الغاصب جناية فقتلت بها في يد المالك أو 

دفعت بها بأنكانت الجناية خطأ يرجع على الغاصب بكل القيمة ؛ 

كذاهذا , بخلاف الحرة لأنها لا تضمن بالغصب لييقى ضمان الغصب 

بعد فساد الرد . وفي فصل الشراء الواجب ابتداء التسلي» وما 
ذكرناه شرط صحة الرد» 


وقت الأخذ كانت فارغة ليس بها ما يفضي إلى التلف ( وردت وفيها ذلك ) أي وردت 
الجارية والحال أن قيها سببالتلف (فلم يوجدالرد على الوجهالذي أخذه قلم يصح الرد ) لأن 
الصحيح منه أن يكون على الوجه الذي أخذه . 

( وصار كا إذا جنت في يد الغاصب جناية فقتلت بها ) أي بالجناية أي يسبيها ( في 
يد المالك أو دفعت بها ) أي بالجناية ( بأن كانت الجناية خطأ يرجع على الغاصب بكل 
القيمة » كذا هذا ) أي حك المسألة المتنازع فيها ( يخلاف الخرة ) إذا زنى يها رجل 
كرهاً فحبلت فياتت في نفاسها ( لأنها ) أي لأن الحرة ( لا تضمن بالغصب لمبقى ضمان 
الغصب بعد قساد الرد ) يكوتها حبلى »> ولحذا لو هلكت عنده يدون الزتا 
لا يضمن بالإجماع . 

( وق فصل الشراء ) هذا جواب عن قوهما اشترى جارية قد حملت عند البائع 
بطريق الفرق » وهو أن فصل الشراء ( الواجب ) على البائع ( ابتداء التسليم) أي تسلم 
الممسع على الوجه الذي وقع عليه العقد وقدتحقق ذلك منه وموتها بالنفاس لا بعد التسلم 
( وما ذكرتاه شرط صحة الرد ) أي ما ذكرن من وجوب وججه الذي أخذه عليه شرط 
لصحة الرد وم يوجد » فكان تمثيل مالم يوجد بشرطه على ما وجدشرطه وهو ثيل فاسد. 
وقال تاج الشريعة وتحقمقه أن الشراء لم يتناول إلا العين إذ الآأوصاف لا تدخل, في الشراء» 
وهذا لا يقابل با شيء من الثمن > فكان الواجب على البائع تسليم العين الذي هو مال 
متقوم وقد وجد فلا برجع المثتري عليه بالحلاك في بده . 


>»”41 


والزنا سبب الجلد مؤلم لا جارح ولاامتلف فل يوجد السبب في بد 

الغاصب . قال ولا يضمن الغاصب منافع ماغصبه إلا أن ينقص 

باستعماله فيغرم النقصان . وقال الشافعي يضمنها فيجب أجر المثل » 

ولا فرق في المذهبين بينهما إذا عطلبا أوسكنبا . وقال مالك 
د رح » إن سكنها يجب أجر المثل 


وأما الغصب فان الأوصاف داخلة فبه » ولهذا لو غصب جارية سمينة فبزلت في يد 
الغاصب وردها كذلك فانه يضمن النقصان » وإذا دخلت الأوصاف فنه كان الرد بدونما 
رداً فاسداً . وأما إذا حمت في يد الغاصب فلآن سبب الموت ما بها من الى والضعف 
وقت الموت » ويحتمل أن يكون سبيه عمارة كانت في يد الغاصب 2 أو حدثت في 
يد المالك بالشّك  .‏ - 

( والزنا سبب الجلد مؤُلم ) جواب عن قوهما أو زنت في يده إلى آخره » وتقريره أن 
الزة الذي وجد في يد الغاصب » إنما كان واجبا لجلد مم ( لا جارح ولا متلف ) ولما 
جلدت في يد المالك يحلد متلف غير ما وجب في يد الغاصب فلا يضمن > وهو معنى قوله 
( فلم يوجد السبب ) وهو الجلد المتلف ( في يد الغاصب ) » 

( قال ولا يضمن الغاصب منافع ما غصبه ) أي و قال القدورى وقال في إشارات 
الأشرار المنافع لا يضمن سواء عرفها إلى نفسه أو عطلبها على المالك . وقال في الطريقفة 
البرهانية المنافع لا تضمن بالغصب والاستبلاك في قول عامائنا رحمهم الله . وصورة المسألة 
رجل غصب عدا فأمسكه شهبراً حتى صار غاصبا للمنافع أن ابتفيل سين از 
مستهلكا لها عندنا لا تضمن هذه المنافع . وقال صدر الإسلام البزدوي في شرح الكافي 
ليس على الغاصب في ر كوب الدابة وسكنى الدار أجر وهو مذهب علائنا ( إلا أرنف 
ينقص باستعاله فيغرم النقصان ) أي إلا أن ينقص عسين المغصوب باستعماله » فحينئذ 
يضمن النقصان . 

( دقال الشافعي يضمنها ) أي المنافع ( فيجب أجر المثل ) هذا تفسير الضمان عنده» 


االكدا 


وإنعطلها لاشيء عليه. له أن المنافع أمو المتقومة حتى تضمن بالعقود 

فكذابالمخصوب .ولناأنباحصلت عل ملك الغاصيلحدوثها فيمكانه, 

إذ هي لم تكن حادثة في يد المالك لأنها اعراض لا تبقى فيملكبا 
دفعاً لحاجته » والإنسان لا يضمن ملكه . 


يعني أن المناقع مضمونةبأجر المثل عنده > وبه قال أحمد رحمه الله. واختلف أصحاب مالك 
وذكروا أنها لا تضمن كقولنا في صورة الغصب » و كذا في صورة الإتلاف . وعسن ابن 
القاسم يضمن غلة الرباع والإبل والغتم » ولا يغرم غلة العببد والدواب . وقال بعضهم إن 
سامها يحب أجر المثل » وإن عطلبا لا* ول ذا لا يضمن على الإطلاق كقولنا ( ولافرق 
في المذهبين ) أى مذهبنا ومذهب الشافمي ( بين ما إذا عطلها أو سكنها ) الغاصب » 
وربما سمى الأول غصبا والثاني إتلاف في مول العدم عندة وثعول الوجود عنده . 

( وقال مالك إن سكنها يحب أجر المثل وإن عطلبها لا شيء عليه ) لأنه انتفع في 
الأول دون الثاني . 

( له ) أى للشافمي (أن المنافع أموال متقومة ) أما كونها أموالاً فانها تصلحصداقا» 
وأما كونبا متقومة فلآن التقوم عبارة عن المزة » والمنافع عزيزة عند الناس . ولحمفا 
يبذلون الأعبان لأجلها ( حتى تضمن بالعقود ) صحمحة كانت أو فاسدة بالإجماع (فكذا 
باللخصوب ) أى فكذا يضمن بالمغصوب لأن المقد لا يحمل غير المتقوم متقوما > كما 
لو ورد على الممتة . 

( ولنا أنهما ) أي المناقع ( حصلت في ملك الغاصب لحدوثها في مكانه ) أي تصرفه 
وقدرته و كسمه ( إذ هي ل تككن حادثة ثة في يد المالك لأنها أعراض لا تبقى فيملكبا) لآأن 
ما حدث في امكان الرجل فهو ملكه ( دفعا لحاجته ) لأن الملك لم يثيت للعبد إلا رفماً 
لحاجته إلى إقامة التكاليف > فالمنافع حاصة في ملك الرجل ( والإنسان لا يضمن ملكه) 
أي ملك نفسه » والتحقيق أن من استولى على شيء يملكه إلا إذا تضمن الامشّلاء لإزالة 
يد مالكه > فحمنئذ لا يملكه » وها هنا لا يتضمن فمملكه المتولى علنه دفما لحاجته . 


"١ 


كه 


كيف وأنه لا يتحقق غصببا وإتلافها لأنهلا بقاء لها . ولأنها لا تمائل 
الأعيان لسرعة فتائها وبقاء الأعبان 6 


( كيف ) أى كيف يكون الضمان ( وانه ) أى الشأن ( لا يتحقى غصبها وإتلافها ) 
أى غصب المنافع و إتلافها ( لأنه لا بقاء لها ) أى لاشافع > لأنها إعراض تتلاشى وما 
لاسقىلايتصور غصبه وإتلافه » إذ إتلاف الشيء وغصبه إننا برد في حال بقائه ( ولآنها ) 
أى ولآن المنافع أراد » ولئن سانا تحقق غصب المنافع وإتلافها » ولككن شرط الضيات 
الماثلة والمنافع ( لا تمائل الأعبان لسرعة فنائها ) أى فناء المنافم (وبقاء الأعبان) فلم توجد 
المائلة فلا يضمن . ' 

فان قمل برد علبه ما إذا أتلف ما يسرع إليه الفساد فإنه يضمن بالدراهم التي هي 
تبقى » فدل على المائلة والبقاء غير معتيرة . أجيب بأن المائلة المعتبرة هي ما تككون 
بين باق ويا » لا بين جوهر وعرض » ألا ترى أن يبع الثياب بالدراهم جائز » وإن كان 
أحدهما سل دون الآخر . ْ 

فإن قمل برد أيضا ما إذا استأجر الوصي اليتم ما يحتاج إليه بدرام اليتيم فانه جائز 
لا حالة . ولو كان ما ذكرتم صحيحاً لما جاز لاف القربان إلى مال اليتيم لا يم وز إلا 
بالوحه الأحسن . أجيب بأنه لما جاز مع وجود التفاوت دل على أن القريان الأحسن في 
مال البتيم هو مالا يعد عيبا في التصرفات . 

فإن قلت ما ذكر يفضي إلى اهدار حق المالك وهو مظلوم » ورعاية جانب الغاصب 
وهو ظالم . قلت حتقالمالك يتراخى إلى دار الآخرة وحتى الغاصب في الزيادةيفوت أصلا» 
والتأخير أهون من الإبطال . 

فان قلت كلامنا في أحكام الدنيا . قلت بلى لكن الممائلة شرط على ما بيئا » وحق 
المالك يفوت في الدنيا لا فى الآخرة فيكون ثابتا من وجه دون وجه » وحق القاصب في 
الزيادة يفوت في الدارين ١١‏ فيكون فائتا من كل وجه » فكان تحمل أوفى ألضرر أولى . 


٠ المالين - هامش‎ )١( 


كد 


وقد عرفت هذه المأخذ في امختلف , ولا نسل أنبا متقومة في 

ذاتها. بل تتقوم ضرورة عند ورود العقد ول يوجد العقد » 

إلا أن ما انتقص باستعاله مضموت عليه لاستبلاكه بعض 
أجزاء العين 


( وقد عرفت هذه المآخذ ) وهو جمع مأخذ أي للتي هي مناط الحم » أو أراد 
ما ذكره تمائل الأعمان إلى آخره ( في امختلف ) أراد به مختلف الفقيه أبي اللمث رحمه الله 
هكذا . قال الأترازي وتبعه على ذلك صاحب العناية » ولكن ل لا يحوز أن يكون أراد 
به مختلف الطريقة ببننا وبين الشافمي » فان هذه المسألة من جملة المسائل المذكورة في عم 
الخلاف » بل الظاهر أن مراده هذا وتخصص مختلف أبي الليث تحك فافهم . 

( ولا نسم أنها متقومة في ذاتها ) هذا جواب عن قوله المنافم أموال متقومة » تقديره 
أنة لا نسل أر: المنافع أموال متقومة في ذاتها » لآن التقوم لا يسبق الوجود والإحراز » 
وذلك فبا لا يبقى غير متصور ( بل تتقوم ضرورة ) أى الضرورة دفع الحاجة ( عند 
ورود العقد عليها ولم يوجد العقد ) في المتنازع فيه ( إلا أن ما انتقص باستعماله مضمون 
عليه ) هذا استثناء منقطم » أى لكن ما ينقص يسبب استعاله مضمون عليه © وقيد 
باستعماله يحسب الغالب » لآن النقص غالباً يكون بالاستعمال » ولكن الحك ثابت ففما 
إذا انتقص يدون استعماله ( لاستبلاكه بعض أجزاء العين ) أى لاستبلاك الغاصب بعض 
أجزاء العين المغصوية . 

قال مشايخنا هذا إذا م يكن معداً للاستقلال»فان كان معدا له بضمن المنافعبالغصب 
والإتلاف. وفي الفتاوى الكبرى منافم المقار الموقوفة مضمونة سواء كان معدا للإستغلال 
أولا نظراً للوقف . وفي الجتبى وأصحابنا المتأخرون يفتون يقول الشافعي في المسألات 
والأوفاق وأموال المتامى » ويوجبون أجر منافعها على القصبة . ثم في مسألة فتح رأس 
التنور المسحور إنما يضمن قممة الحطب مع أن غصب اللمنافع وإتلاقها غير متصور لما أنه 
أتلف ما هو المقصود من تسخين التنور » فصار هم ذا بنزلة استبلاك العين » فلذلك 
ضمن الحطب . 


واد 


فصل في غصب ما لا يتقوم 
قال وإذا أتلف المسلم مرا لذمي أو خنزيره ضمن. 
فإن أتلفىا المسلم لم يضمن . وقال الشافعي ٠‏ رح » لا يضمنها للنمي 
أنيعضا » وعلى هذا الخلاف 


( فصل في غصب ما لا يتقوم ) 

ذكره عقبب غصب ما يتقوم هو المناسبة . 

( قال إذا أتلف المسلم خمراً لذمي أو خنزيره ضمن ) أى قال القدورى في مختصره » 
وهذا على أربعة أوجه » الأول : إتلاف المسم خمر الذمي أو خنزيره فانه يضمن عندة » 
هكذا ذكره القدورى في مختصره . وفي شرح مختصر الكرخي وذكر صدر الإسلام 
البزدوى في شرح الككافي واو أتلف مسل على ذمي خنزيراً على قول أبي حتيفه لا يضمن 
شيئاً » وعلى قول أبي يوسف وعحمد يضمن قممته » وهذا كما ترى ذكر الخلاف وهوقياس 
قول أبي حنيفة « رح » » والذى مر في كتاب النكاح فيا إذا تزوج الذمي ذمية على خمر 
أو خنزير ثم أساما أو أسم أحدهما قبل القبض فلها الخمر والختزير إذا كان عبنين » وإن 
. كانا دينين فالجواب على التفصيل عند أبي حشقة رحمه الله » قفي الخر تحب القممة » وفي 
الخنزير مهر المثل على ما عرف هناك . 

الثاني : إتلاف الم خمر المسلم » أشار إليه بقوله ( وإن أتلفبما ) أى وإن أتلف 
المسم اخمر والخنزير الكائنين ( المسم لم يضمن) بلا خلاف» ووقع ني بعص النسخ إنأتلفها 
بتوحيد الضمير فلذلك تاج الشريمة قوله وإن أتلفباءأى أتلفبما » نظير قوله تعالىظ وإذا 
رأوا تجارة أو لهواً انفضوا إليها © ١١‏ الجعة » وقال تمالى 8 والذين يكنزون الذنعب 
والفضة ولا ينفقونها © ؛؟ التوية . 

الثالث : إتلاف الذمى خمر المسم فاته لا يضمن بلا خلاف » وهذا ل يذكره المصنف. 

( وقال الشافعي أنه ) أى المسل ( لا يضمنهما ) أى الخر والخنزير الكائئين ( الذمي 
أيضا ) أى. كما لا يضمن إذا كان لمم » وبه قال احمد (وعلى هذا الخلاق) المذكور يننا 


4”ظ> 


إذا أتلفىا ذمي على ذمي أو باعها الذمي من الذمي . له أنه سقط 

تقوسها في حق المسلم » فتكذا في حق الذمى لأنهم أتباع لنا في 

حق الأحكام » فلا يجب باتلافي| مال متقوم وهو الضمان . ولنا أن 

التقوم بأق في حقهم , إذ الخ لهم كالخل لنا » والخنزير لهم كلشاة . 
لنا » ونحن أمرنا بأن نتركبم وما يدينون 


وبين الشافعي ( إذا أتلفهما ذمى على ذمي ) وهذا هو الوجه الرابع » وبقول الشافعيقال 
أحمد أيضا > وبقولنا قال مالك ( أو باعبما الذمي من الذمي) أو باع الخمر والخنزيرالدمي 
من الدمي فانه يحوز عندة خلافا للشافمي وأحمد ( له ) أى للشافمي ( أنه سقطتقومهما) 
أى تقوم الخمر والخنزير(فيحتى المسلم فكذا في حت الذمي لأنهم أتباع لنا فيحتق الأحكام ) 
أى لآن أهل الذمة أتباع للمسامين في الأححكام لقوله عزفضد: فاذا قبلوا عقد الذمة فاعافهم 
أن لحم ما للمسادين وعليهم ما على المسامين » فبين أن كل حم يثبت في حتق المسلم يبت في 
حق الذمي (فلا يجب باتلافهها مال) أى إذا كان كذلك فلا يجب باتلاف الخر والخنزير 
الذين ليسا يمتقومين مال ( متقوم وهو الضئان ) أى ما يضمن به . 

( ولنا أن التقوم باق في حقهم ) دل على أن ذلك ما رواه أبو يوسف في كتابالخراج 
تصنيفه في فصل من تحب عليه الجزية » وقال -حدثنا أبراهيم بن عبد الرحمن« رح » قال 
سمعت ابن سويد بن عقلة يقول حضر عمر بن الخنطاب رضي الله عنه واجتمع إلية عمالدفقال 
با هؤلاء إنه بلغني أن تأخذونفي الجزية المبتة والخنزير » فقال بلال أجل أنهم بفعاور:. 
ذلك » فقال حمر رضي الله عنه فلا تفعلوا ولكن ولواأربابها ببعها ثم خذوا الثمن منهم . 
وجه الاستدلال بذلك أن عمررضيالله عنه أذن لهم في ببعها وثن العقد عليها ببعا ويدها 
من » والثمن لا يحب إلا في عقد صحمح » فدل على التقوم . وهذا لأن قضايا مر رضي الله 
عنه ما كانت تخفى على الصحابة رضي الله عنم > ول يثبت التكبر منهم على ذلك » 
فحل نحل الإجماع . 
(إذالخحر هم كالخل لنا » والخنزير لهم كالشاة لنا ؛ ونحن أمرء بأن نقتركهم وما 
يدينون ) يعني لا نجادلهم على الترك . 


"6 


والسيف موضوع فيتعذر الإلزام » وإذا بعي التقوم فقد وجحدك 
اتلاف مال مماوكمتقوم فيضمنه. بخلاف الميتة والدسم , لأن أحداً من 


فان قلت ما الأمر بتركهم ومايدينون.قلت قوله زمتئيد: أتركوهم وما يدينون.والخر 
كانت متقومة في شريعة من قملنا وفي صدر شريعتنا» والمزيل هو قوله تعالى و رجس من 
عمل الشيطان فاجتئبوه © 65٠‏ المائدة » وجد في حقنا يدلبل السباق والسباى » فبقي في 
حتى من لم يدخل تحت الخطاب على ما كان من قبل . 

فإن قلت روي في حديث أبي هريرة رضي الله عنه أن الني تلج غال إن الله لعن 
الخخر وحرم ثمنها » ولعن الخنزير وحرم كمنه. قلت نحن نقول بموجب ذلك وهما حرامعليناء 
ولكنهم أقروا على ذلك فكانا حلالاً هم . 

فان قلت الخر نس العين فلا يكون مالا لقوله عزميعدة حرمت الخر لعينباء ولا يضمن 
بالإتلاف . قلت حرام لعينها علينا لا علمهم » لآن الخطاب في الآبة خاص . 

فإن قلت قال الله تعالى © وأن اح بمنهم بما أنزل الله © 44 المائدة » أي بين أهل 
الذمة » وبا أنزل الله حرمة الخر والخنزير فنجب الحك عليهم يحرمتها ٠‏ قلت المراد منه 
ما أنزل الله مطلقاً لا ما أنزلت على المؤمنين خاصة كنكاح المشتركات . 

فإن قبل ينتقض هذا بما إذا مات الجوسى عن ابنتين إحداهما امرأته فإنها لاتستحق 
بالزوجية شيثا من الميراث مع اعتقادهم صحة ذلك النكاح » وصحة النكاح توجبتقوريث 
المرأة من زوجها في جمبع الآديان إذا لم يوجد المانع » ول يوجد في ديانتهم لم لم نتركهم وما 
يدينون ؟ أجيب بأ] لا نسل أنهم يعتقدون التوريث بأتكحة المحارم فلا بد له من بيان .. 

( والسبيف موضوع ) يعني إيطال ما يزجمونه من المالية إنما يككون بالسيف » والسيف 
موضوع أي متروك في حقهم لعقد الذمة ( فبتعذر الإلزام ) على ترك الندين» قبذا يقتضي 
بقاء التقوم ( وإذا بقي التقوم فقد وجد إتلاف مال ماوك متقوم فيضمنه ) لا لآن الضهان 
موجب إتلاف المال المتقوم . 

(يخلاف المبتة والدم) هذا جواب المقبس عليه للشافعي رحمه الله وم يذ كرهفي الكتاب 
( لآن أحداً من أهل الآديان لا يدين تمولهما ) أي تمول الممتة والدم » قبل المراد من الميتة 


مف 


أهل الأديان لا يدين توما » إلا أنه يحب قيمة الخر وإن كان 
من ذوات الأمثال , لأن المسلم ممنوع عن تمليكها لتكونه إعزازاً 


عن تقليك الْْر وتلكبا 


الذي مات حتف أنفه » أما الذي خنقوه أو ضربوه حتى مات كا يفعله المجوس فعند أبي 
يوسف رحمه الله يضمنها المسلم بالغصب والإتلاف . وقال مد رحمه الله لا يضمن كالميتة 
( إلا أنه يحب قيمة الخمر » وإن كان من ذوات الأمثال ) أي لا أن الشأن وجوب قممة 
لمر لا مثلها » وإنما ذكر الضمير في قوله وإن كان بتأويل الشأن أو المذكور ( لأن المسم 
ممنوع عن تلمكها) أي لبك الخمر ( لكونه إعزازاً له)أي لكون التمليك إعزازاً للخمر. 
وفي بعض النسخ إعزازاً ها بتأنيث الضمير على الأصل » وأما التذكير فعلى التأويل 
الذي ذكراه . 

فان قلت ما الفرق بين ما إذا أتلف ذمي خمر ذمي ثم أسم حيث لا يحب عليه شيء 
لا القممة ولا القيمة » ولا الخر عند أبي يوسف رمه الله » وهي رواية عن أبي حنيفة 
رضي اللهتعالىعنه “والرواية في المبسوط والإسلام المقارن لا يمنع وجوب القيمة فالطارىء 
“أولى . قلت.الفرق أنه حين أتلفه لم يكن إتلافه سببا لوجوب القيمة » لأنه لا يوجسد بعد 
ذلك سبب الوجوب . وعند مد رحمه الله وهو رواية عن أبي حنيفة « رح » عليه قبمة 
الخمر لآنه لا يمكن إيحاب الخر > لآنه مسلم ولا يمكن إبراؤه عن الضيان » لأن المتلف عليه 
الضمان بإسلامه أو إسلام أحدهما بالاتفاق > لآن الواجب هو القيمة والإسلام لا ينافيها . 

( يخلاف ما إذا جرت المبايعة بين الذمبين ) هذا متصل بقوله لأن المسلم ممنوع عن 
تمليكه > يعني أن المسلم لما كان ممنوعا عن تمليك الخر وجب عله قبمة الخخر إذا أتلفها» 
بخلاف ما إذا باعها ذمي من ذمي (لأنالذمي غير ممنوع عن تمليك الخمروتملكها) ولذلك 
إذا أتلف ذمي خمر ذمي يحب عليه مثلها . وقال القدوري في شرحه لمختصر الكرخي 


يذهف 


بخلاف الرباء لأنه مستثنى عن عقودهم . ويخلاف العبد المرتد 
يكون لإذمي لأنا ما ضمنا لهم ترك التعرض له لما فيه من الاستخفاف 
بالدين .. وبخلاف متروك التسمية عامداً إذا كان لمن يببحه , 


فممن-أتلف صلببا لأا أقررةهم على هذا الصنع » فصار كالخر التي هم مقرون عليها » وقد 
قال أصحابنا أن الذمي يمنع من كل شيء يمنع منه المسلم إلا شرب الخر وأ كل الخنزير . 6 
0 , ولو عتوا وضربوا بالعبد إن منعناهم من ذلك كله كا يمنع المسامين » 
لأنه م يستئن » كذا ذكره القدوري في شرحه . 

( وهذا بخلاف الريا ) أي عدم التمرض في مايمتهم بخلاف الرب!ا » فإنه يتعرض لحم 
في إبطال عقد الريا » حتى لو باعا درهماً بدرهمين يسترد الدرهم ازائد . وقال الأترازي 
أي.هذا الذي ذكرناء من كون الذمي غير ممنوع عن تمليك الخر » بخلاف الر!ا» فإنه 
منوع عنه . وقيل الأولى أن بتعلق بقوله نحن أمرث أن نتركهم وما يديئون إلى آخره 
( لأنه مستثنى عن عقودم ) أي لأن الربا مستئنى عن عقود أهل الذمة » لأنه لم يرد عليه 
عقد الأمان . ألا ترى إلى قوله تعالى في سورة النساء ‏ وأخذم الرب! © . 

( ويخلاف العسد المرتد يكون للذمي ) عطف على قوله وهذا بخلاف الربا »© يعني 
الذمي إذا اشترى عبدآ مسا ثم ارتد العبد فإنه يحبس. حتى يتوب أو يقتل ولاتجبقيمته 
للذمي .. الحاصل أن لا نقره على تموله وتملكه > بل نأخذه من يده فتقبله وإن كان أمة 
نحبسها أبدأونستتييها درها قبل وهو أيضا مقبس عليه للشافعي «رح » . 

ووجه الجواب فأشار إليه بقوله ( لأ ما ضمنا لحم ترك التعرض له ) أي للعبد المرتد 
( لما فمه ) أي في ترك التعرض ( من الاستخفاف بالدين ) بالترك والاعراض عنه.. 

فإن قلت يشكل على هذا التعليل مالو أتلف صليب نصراني حيث يضمن قبمته 
صلبب] » وفي ترك التعرض استخفاف بالدن . قلت ذاك كفواصكى والنصراني مقر على 
ذلك » بخلاف الارتداد . 

( وبخلاف متروك النسسة عامداً إذا كان لمن يسبحه ) يتعلق بقوله أمرة أن نتركهم 


إفالها 


لأن ولاية الحاجة ثابتة . قال فإن غصب من مسلم تمرآ فخللها أو 
جلد ميتة فدبنه فلصاحب ال خر أن يأخذ الخل بغير شيء ويأخذ جلد 
الممتة ويبرد عله مأ زاد الدباغ فيه , 


وما يدينون يعني كا أمرئ أن نترك أهل الدمة على ما اعتقدوء من الباطل وجب علمنا أن 
نترك أهل الاجتباد على ما اعتقدوه مع احتال الصحة فيه بالطريق الأولى » وحمنئذ يحب 
أن نقول بوجوب الضيان على ما أتلف متروك التسسة عامدا » لآنه مال متقوم في اعتقاد 
الشافعي ومن تأبعه ووجه الجواب ما قاله بقوله ( لآن ولاية الحاجة ثابتة ) أي ولاية 
الإلزام امحاجة ثابتة وقد ثبت بالنص حرمته » فلا يعتبر في إيحاب الضمان . 
1 ولقائل أن يقول لا نسل أن ولابة المحاجة ثايتة » لآن الدلمل الدال على ترك الحاجة 
ِْ مع أهل الدمة ذال على تركبا مع المجتبدين بالطريق الأولى على ما قررتم . والجواب أن 
الدليل هو قوله عيوتهد أتركوهم وما يدينون > وكان ذلك بعقد الذمة وهو متفق عليه 
في حى الجتهدين - ش 
( قال فإن غصب من ملم خمراً فخللبا ) أي قال في الجامع الصغير . ووقم في عامة 
0 النسخ وإن صب بالواو وهذا أوجه > وصورتها فبه جمد عن يعقوب عن أب حنيفة رحمه 
الله في رجل مسم يقصب المل الخر أو جلد الممتة فيتخلل ويدبغ جله الممتة »> قال 
لصاحب الخر أن بأخذ الخل بغير شيء » وأما جلد الميتة فله أن يأخذه وبرد علىالغاصب 
ما زاد على الدياغ في الخلد » فإن كان الغاصب استبلكها ججميما ضمن الخل وم يضمن الجلد 
المدوغ . وقال أبو يوسف وعمد « رح » يضمن قيمة الجلد مدبوغا أو يعطبه صاحب الجلد 
ما زاد الدجاغ قبه يحساب ذلك » اتتهى . 

( أو جلد ميته قدبغة ) أي أو غصب جلد ميتة قدبغه ( فلصاحب الخر أن يأخذ 
الخل بغير شيء ويأخذ جلد المرتة ويرد عليه ما زاد الدجاغ.فبه ) قال القدوري في شرحه 
تختصر الكرخي وهنا إذا أخذ المبتة من منزل صاحبها قدبغ جلدها » فأما إذا لقي 
صاحب المتة المتة في الطريق فأخد رجل جلدها فدبغه فقد قالوا أنه لا سبيل له على 


للف 


والمراد بالقصل الأول إذا خللها بالنقل من الشمس إلى الظل ومئه 
إلى الشمس . و بالفصل الثاني إذا دبغه بما له قممة كالقرظ والعفخص 
ونحو ذلك . والفرق أن هذا التخليل تطهير له بمنزلة غسل الثوب النجس 


الجلد » لآن إلقاءها إباحة لأخذها فلا يثبت له الرجوع كإلقاء النوى . وعن أبي يوسف 
أن له أن يأخذه في هذه الصورة أيضاً . 

( والمراد بالفصل الأول ) يعني المراد يجوارها الفصل الأول . وفي الجامع الصغير وهو 
قوله فلصاحب الخر أن يأخذ الخل بغير تمن ( إذا خللها بالنقل من الشمس إلى الظلومنه) 
أي ومن الظل ( إلى الشمس ) وعند الشافمي وأحمد رحمها الله لا يصير اللمسر ظاهراً 
بالتخلمل فلا يحب ردها بل يحب إراقتها ما قبل التخلل. أما لو #للت بنفسها يجب ردها 
بالإجماع ويضمن متلفها بالإجماع . وفي جلد الميتة لو ديغه يازم رده عند الشافمي « رح » 
في الأصح وأحمد «رح» وفي قول لا يازمه رده » وبه قال أحمد في وجه . 

(والمرادبالفصلالثاني) وهو قوله ويأخذ جلد الممتة ويرد عليه ما زاد الدياغ فيه ( إذا 
دبغه بما له قيمة كالقرظ والعفص ) بفتح القاف والراء بعدها ظاء معجمة وهو ورق ادلم 
هدي > ومنه أدم مقروظ » وبالفارسية بزغيح . وفي دستور اللغة القرظ إسم لشجر 
كالجوز عظيما إذا قدم أشود ويديغ بثمرهوورقه . وقال أبوحشيفة «رح»في كتا بالسيئات 
القرظ واحدة القرظة وبها سمي الرجل قرظة وفيه نظر »> والقرظ شجر عظام هما شوك 
غلاظ أمثال شجر الجوز وخشبه صلب يفل الحديد » وإذا هو قدم كان أسود كالاينوس 
وهو قبل ذلك أبيض وورقه أصفر من ورق التفاح.وله حملة مثل قرون الاوبباء»وله حب 
يوضع في الموزاير ويديغ بورقة وثمُره كما يديغ بالعفص » ومنابته القيعارن وما كان من 
القرظ بأرضص مصر فبو الذي يسمى الضبط ومنه أجود حطبهم وهو زكي الوقود قليل 

الرماد وهو باسوان من أرض مصر عماض ( ونحو ذلك ) كالشث والعفص . 
(والفرق ) بين المسألتين ( أن هذا التخليل تطبير له ) أي للخمر (بنزلة غس ل الثوب 
النجس ) يعني انه أزال عنه صفة النجاسة والخخرية من غير أن يقام به شيء من ملككه » 


٠‏ ل 


فيبقى على ملكه , إذ لا يثيث المالية به. وبهذا الدباغ اتصل 


فكان كا إذا غصب نوب نحساً فغسله يكون لمالكه » كذا هذا . وذلك لان الغسل لم بزد 
في ذات الثوب شيئاً » وإِنما زال به النجاسة فلا يخرج بذلك عن ملك مالكه . 

فإن قلت الثوب ليس نجس العين » والخر نجس العين لكونها حرام] بعينها » قال 
ييخ حرمت الخر لعبنها . قلت جواهر الخمر هي جواهر التى كانت عصيراً » فاما 
اعترضت علبها صفة الخرية صيرتها نجسة» فإذا زالت تلك الصبغة زالت النجاسة كالثوب» 
ولا يازم بتبدله تبدل العين » فاعتراض الصفة علها كما يعترض الصفات على الإنسان من 
غير تبدل الذات © وتأويل قوله تنزيتهدة حرمت الخر لعينها » أي عبنها حرام قليلبا 
و كثيرها حرام » ولهذا قال يمد ذلك والسكر من كل شراب . 

( فيبقى على ملككه ) أي إذا كان كذلك فيبقى الخل على ملك صاحبه ( إذ لا ينبت 
المالية به ) أي بالتخليل > قال فخر الإسلام البذدوي وغيره في شرح الجامع الصغير» قال 
مشايخنا أما النخيل فعلى ثلاثة أوجه © إما أن يخللها بالنقل من الظل إلى الشمس ومن 
الشمس إلى الظل » أو بإلقاء الملم فيها » أو بصب الل فبها » ففي الوجه الاول الخل 
لصاحمها ولا شيء عليه » لان الخر نجس العين كالبول» إلا أننجاستها قابلة للزوال بخلاف 
البول » فصار التخليل بنزلة الغسل فلا يضاف الى التقوم والمالية » بل كان ذلك بنزلة 
اظهار التقوم والمالية » فلأجل ذلك صار صاحب الخر أحتى بالخل ©» والقسان الآخران 
يأتبان في موضعهما ان شاء الله تعالى , 

( وبهذا الدباغ ) المذ كور وهو الدباغ بما له قبمة كالقرض ( اتصل بالجلد مال متقوم 
للغاصب كالصبمغ في الثوب فكان بمنزلته) الثوب الذى غصبه الغاصب حيث يأخذ الجلد 
ويعطي ما زاد الدباغ فبه كيا في الثوب حيث يأخذه مالكه ويعطي ما زاد الصبغ فيه » 
فان أراد المالك أن يترك الجد على الغاصب ويضمنه قممة الجلد فلمس له ذلك لأنه غضبه 
ولا قممة له » بخلاف مسألة الثوب فإن هناك لصاحب الثوب أر:_ يضمنه ويترك الثوب 
عليه » لآن الثوب قبل الصبغ كان مالا متقوما » ولا كذلك الللد » حتى لو غصبه جلداً 


دلق 


فلبذا يأخذ الخل بغير شيء ويأخذ الجلد ويعطي ما زاد الدباغ فيه, 

وببانه أن ينظر إلى قيمته ذكياً غير مدبوغ ء و إلى قيمته مديوف] 

فيضمن فصل ما يبنىا » وللغاصب أن يحبسه حتى يستوفي حقه كحق 

الحبس في المبيع . قال وإن استبلكيا ضمن الخل ولم يضمن 

عند أبي حنيفة « رح » . وقالا يضمن الجلد مدبوغاً ويعطي مأ 
زاد الدباخ فيه . ولو هلك 


ذكياً غير مدبوغ كان لصاحب الجد أن يضمنه .. قال فشر الدين قاضي خان من المشايخ 
من قال هذا قول أبي حتمفة » لآنه لما تركه فقد عجز عن رده» فصار كمجزه بالإستبلاك. 
فأما على قولها له أن يترك الجاد على الغاصب ويضمته القيمة أيضاً . 

( فلهذا ) أي فلأجل أن التخليل لا يبت المالبة وبالدياغ يتصل يه مال متقوم (يأخذ 
الخل ) أي صاحبه ( بغير شيء ويأخذ الجد ) أي صاحبه ( ويمطي ) على بناء القاعل » 
أي يعطي صاحب الجلد ( ما زاد الدباغ فيه ) أي في الجلد ( ويماته ) أي بمان إعطاء ما 
زاد الدياغ فيه ( أن ) أي الشأن ( ينظر إلى قممته ذكا غير مدبوغ ) أي حال كوقته 
ذكماً غير مدووغ لأنه لا يكون قممة الجلد الممتة فبقوم ذكياً كذلك (وإلى قم قممته مدوغاً ) 
أي وينظر إلى قء قبمته حال كونه مدبوغ (قيضمن فضل ما بينها) أي قضل ما بينالقيمتين 
مثلا إذا كانت قبمته ذكيا غير مدبوغ عشرة ة درام ومدبوغا اثني عشر درهماً.يضمن 
درهمين » وعلى هذا وقبل يضمنه قممته جلداً ذكياً غير مدبوغع قال فخر الإسلام ودّلك 
مذ كور في بعض نسخ المبسوط أنه ملحق بالذكي . 

( والغاصب أن يحيسه حتى يستوقي حقه كحق الحبس في المبيع) يعني كياأنالبائع له 
حت حميس المبيع لأجل استمفاء الثمن . 

( قال وإن استبلكها ) أى قال في الجاع الصغير وإن استبلك الغاصب الخغل 
والجد ( غمن الخل ول يضمن الجلد عند أبي حشفة . وقالا يضمن الجلد مدبوغاً ويعطى) 
على صمقه المجبول > أي يعطى الذي دبغه ثم استبلكه ( وما زاد الدياغ فبه » ولو هلك 


كر © 


في يده لايضمته بالإجماع . أما الخل فلآنه لما بقي على ملك مالكه 

وهو مال متقوم ضمنه بالإنلاف ويحب مثله » لأن الخل من ذوات 

الأمثال . وأما الجلد فلها أنه باق على ملك المالك حتى كان له أن 

يأخذه وهو مال متقوم فيضمئه مدبوغاً بالاستبلاك ويعطيه المالك 
ما زاد الدباغ فيه , 


في يده لا يضمنه بالإجماع ) أى فييد الغاصب لآنه لم يلك بفعله ولم يكن منه جناية» كذا 
قال الفقبه أبو الليث © وإنما م يذكر له دليلا لآنه جمع عليه ودليل الإجماع . وعند الثلاثة 
لو تخللت الخر بنفسه وهلكت في يد الغاصب يضمن » أم ا إذا تخلل بفعل الغاصب لا 
يضمن > وني الجلد المدبوغ على قول لا يازمه رده لا يضمن » وعلى قول بازمه رده يضمن. 

( أما الخل ) دليل صورة الإستهلاك والمراد منه الوجه الاول من وجوه التخلل وهو 
ما اذ خللها من غير خلط ( فلآنه لا بقي على ملك مالكه وهو مال متقوم ضمنه 
بالإتلاف » ويجب مثله لان الخل من ذوات الامثال) م يذكر مد «رح» في الجامعالصغير 
ما إذا يضمن . قالوا في شروحه فالظاهر أنه يضمن المثل لانه مثلي إلا أن يكون من نوع 
لايوجد له مثل في تلك المواضع » فبجب قيمته . ونص الكرخي في مختصره 
على وجوب المثل . 

( وأما الجلد فلها ) أي فلأبي يوسف وحمد «رح» ( أنه ) أي الجلد ( باق على ملك 
المالك حتى كان له أن يأخذه » وهو مال متقوم ) أما بقاؤه على ملكه فلأن الغاصب لم 
يحدث فيه إلا جرد الصبغة وبذلك لا يزول ملك المفصوب > كما لو كان ثوبا فقصره . 
وأما كونه متقوما فظاهر ( فمضمنه مدبوغا بالإستبلاك ) أى إن كان كذلك فيضمن 
حال كونه مدبوغا بالإستهلاك ( ويعطيه المالك ما زاد الدباغ فيه ) أى.يعطي المالك 
الغاصب ما زاد الدباغ فيه . قال فخر الإسلام وغيره في شرحه الجامع الصغير هذا إنما 
يستقيم إذا كان الجنس مختلفا » فأما إذا كان الجنس واحداً فلا فائدة أى يضمنالغاصب 
وخمسة عشر درهماً ويعطبه خمساً » وإنما معنى ذلك ببان قممة مال المفصوب منه » لانه 


نكن 


كا إذا غصب ثوباً فصبغه ثم استبلك يضمنهو يعطيه المالك مازاد الصبغ 
فيه ولأنه واجب الرد فإذا فوته عليه يخلفه قيمته ما في المستعار وبهذا 
فارق الاك بنفسه . وقوطما يعطي ما زاد الدباغ فيه مول على 
اختلاف الجنس ء أما عند.اتحاده يطرح عنه ذلك القدر ويؤخذ منه 


م يكن ذكياً متقوماً قبل الدباغ ليعتبر ذلك » فاذا عرفت قمته مدبوغا نظر إلى قبمته لو 
كان ذكياً غير مدبوغ » فيطرح ذلك من الغاصب ويعطى الباق » ويجيء مذا عن 
قريب في الكتاب . 

( كبا اذا غصب توباً فصبغه ثم استبلك يضمنه ويعطيه المالك ما زاد الصبغ فيه ) 
أراد في مسألة غصب الجلد واستملا كه بعد الدباغة كمسألة غصب الوب واستبلاكه بعد 
الصبغ » حيث يضمن في كل منها ويعطى ما زاد الدياغ والصبغ . 

( ولآنه ) دليل تغر لها » أي ولآن الجلد ( واجب الرد ) لو كان قائماً ( فإذا 
فوته عليه ) أي فإذا فوت الرد على المالك ( يخلفه قيمته ) أي خلف الجلد قيمته » يعني 
قامت مقامه » وهو من قولهم خلف فلان فلات يخلفه بالضم إذا كان خليفته ( كا في 
المستعار ) يعني أن المستعار واجب الرد > فإذا فوت المستعبر الرد باستبلاكه تحب عليه 
القدمة » فإذا فات فلا » فكك نذا هنا الجلد واجب الزد . فاذا فوته وجب عليه قيمته . 
وإذا هلك فلا ( وبهذا فارق البلاك بنفسه ) أي ربما ذكرن فارتى البلاك بنفسه » أي ربا 
ذكرة فارق الاستبلاك البلاك بنفسه حيث لا يضمن في البلاك » لأنه لم يفوت شيثاً . 
وكذا الوديعة بشيء لا قيمة له يضمنه بالإستبلاك دوت الاك . 

( وقولهما يعطى ) أى قول أي يوسف وعمد « رح » يعظى ( ما زاد الدباغ قيه 
مول على اختلاف الجنس ) بأن قوم القاضي الجلد بالدراهم والضيعة بالدتاثير صار 
الجنس متخلفاً فيضمن امالك الغاصب القيمة » ويأخذ ما زاد الدباغ . أما إذا قومها 
بالدراهم أو بالدناتير وهو معنى قوله ( أما عند اتحاده ) أى اتحاد. الجنس ( يطرح عثمه 
ذلك القدر ويؤخذ منه الباقي لعدم الفائدة في الاخذ منه ثم الرد عليه ) قال فخضر 


تلكو 


البائي لعدم الفائدة في الآخذ منه ‏ ثم الرد عليه . وله أن التقوم حصل 

بصنيع الغاصب وصنعته متقومة لاستعاله مالا متقوماً فنه » ولحذا 

والجلد تبع له في حق التقوم . ثم الأصل هو الصنعة غير مضموت 

الرد حال قيامه لأنه يتبع الملك والجلد غير تابع للصنعة في حق 

الملك لثبوته قبلها وإن ل يكن متقوماً , 

لا ل نس سس 
الاسلام فلا فائدة » أى يضمن الغاصب خمسة عشر درهما ويعطه خمسة كا ذكرناء 
عن قريب. 

( وله ) أى ولأبي حنيفة ( أن التقوم حصل بصنيع الغاصب ) أراد اثلا نسلم أن 
الجلد مال متقوم بنفسه » وَإنما حصل بصنيعة الغاصب ( وصنعته متقومة لاستعباله مالا 
متقوما فبه » ولهذا كان له أن يحبسه حقى يستوفي ما زاد الدباغ فيه فكان ) أى التقوم 
( حقا له ) أى للغاصب ( والجلد تبع له ) أى بصنعة الغاصب » وفي يعض النسغ والجلد 
تبعا لبا » أى وكان الجلد تبعا لها ( في حت التقوم ) لانه ما كان متقوماً قمل الصنعة 
فيكون صنعة الغاصب أصلاً » لان الاصل ما ببتني علمه . 

( ثم الاصل وهو الصنعة غير مضمون عليه فكذا التابع كا اذا هلك من غير صنعمه ) 
فالخصب موجحب للضمان في البلاك والاستبلاك . 

( بخلاف وجوب الرد ) جواب عن قولها » ولآنه واجب الرد » وتقريره أن وجوب 
الرد ( حال قبامه لآنه ) أي الرد ( يتبع الملك والجلد غير بع الصنعة في حق الملك 
لثبوته قبلها وإن لم يككن متقوما ) والحاصل أن الضمان يعتمد التقوم » والاصل فبه الصنمة 
وهي غير مضمونة فككذا ما يتبعها » والرد يعتمد الملك » والجلد فيه الاصل لأنه بع 
فوحب رده يتبعه الصنعة . 


م.م 


بغلاف الذكى والثوب » لأن التقوم فيبم| كان ثابتأ قبل الدب 

والصبغ فلم يكن تابعاً للصنعة . ولو كان قافا فأراد المالك أن 

يتركه على الغاصب في هذا الوجه ويضمنه قيمته . قيل ليس له 

ذلك لأن الجلد لا قيمة له. بخلاف صبغ الثوب لأن له قيمة . 

وقيل ليس له ذلك عند أبي حنيفةه رح» . وعتدهما له ذلك لأنه إذا 

تركه عليه وضمنه قسمته عجز الغاصب عن رده » فصار كالاستبلاك » 
وهو على هذا الخلاف على ما بيناه . 


( بحلاف الذي والثوب ) جواب عن قولها م إذا غصب ثوبا > وأقحم الذكي 
استظبارا ( لأن التقوم فبهها ) أي في الذكي والثوب ( كان ثابتا قبل الدب والصبغ » فلم 
يكن تأبما الصنمة ) والتقوم يوجب الضمان ( ولوكان قائًا ) أي الجلد المدبوغ ( فأراد 
المالك أن يتركه على الغاصب في هذا الوجه ) أي الذي كان الدباغ فيه بشيء متقوم 
ر ويضمنه قيمته » قبل ليس له ذلك ) بلا خلاف ( لآن الجلد لا قيمة له » يخلاف صب 
الثوب » لآن له قسمة . وقمل لمس له ذلك عند أبي حنيفة رحمه الله » وعندههما له ذلك ) 
أي الترك على الغاصب وتضمين قيمته ( لأنه ) دليل أن في المسألة خلاف إلا دليل 
المتحلفين . وقال الاترازي دليل لقول أبي حشيفة رحمه الله وقولها جمبعا » أي لأن المالك 
( إذا تركه عليه ) أي إذا ترك الجلد على الفاصب ( وضمنه قبمته عجز الغاصب عن رده 
فصار كالاستبلاك )يعني لما أبى المالك أن يأخذه مدبوغاً وقد عجز عن رده فالتحقت 
هذا الدباغ بالادمة استبلاك > والحك فبه ما ذكرناه (وهو ) أي الاستبلاك (على هذا 
الخلاف ) الذي تقدم ذكره أن عنده لا يضمن وعندهها يضمن ( على ما ببناه ) أشار به 
الى ما ذكر من الدليل لأبي حنيفة « رح » ولصاحبيه في استهلاك الجلد قبيل هذا . 
قبل فيه نظر » لأن العجز في الاستهلاك من جهة الغاصب وفيها تر كه وضمنه القيمة من 


لين 


ثم قبل يضمنه قبمة جلد مدبوغ ويعطيه ما زاد الدباغ فيه كا في 
الاستبلاك . وقيل يضمنه قبمة جلد ذكي غير مديوغ . ولو دبغه 
بما لا قبمة له كالتراب والشمس فبو لمالكه بلاشيء » لأنه بمنزلة 
غسل الثوب . ولو استبلكه الغاصب يضمن قيمته مدبوغاأ » وقيل 
طاهراً غير مدبوغ , لأن وصف الدباغة هو الذي حصله فلا يضمنه . 


جهه المالك ولا يازم من جواز التضمين في ص ورة تعدى قبها الغاصب جوازه فنها 
لبس ك ذلك . 

( ثم قمل ) هذا اشارة الى ببان الاختلاف في كمفيةالضان على قولها » فقيل ( يضمنه 
قمة جلد مدبوغ ويعطيه ما زاد الدباغ فيه يا في الاستبلاك ) أي في صورة الاستبلاك 
( وقبل يضمنه قيمة جلد ) أي يضمنه قيمة جلد ( ذكي غير مدبوغ ) أي طاهر غير 
مدبوغ لآن صنعة الدياغ حصلت يفعلهفلا يوجب الضيان عليه »و لكنمن ضرورتهزوالصفة 
النجاسة » وذلك غير حاصل بفعله » بل تيز الجلد من الدسومات النحسة . 

( ولو دبغه بما لا قبمة له كالقراب والشمس فهو لمالكه بلا شيء » لأنه بمنزلة غسل 
الثوب ) لآنه ليس فيه مال متقوم للغاصب »> فكانت الدياغة إظباراً للمالية والتقوم » 
فصار كغسل الثوب الدنس . 

( ولو استهلكه الغاصب ) أي ولو استبلك الغاصب الجلد الذي دبغه بشيء لا قيمة. 
له ( يضمن قممته مدبوغا ) أي بالاجماع » نص عليه في الذخيرة لأنه صار مالا على ملك 
صاحيه » ولا حق للغفاصب فيه فكانت امالية والتقوم جميعا حقا] لمالك فيضمن 
بالاستهلاك ( وقبل طاهراً غير مدبوغ ) أي قمل يضمن قيمته مال كونه طاهراً غير ' 
مدبوغ ( لآن وصف الدباغة هو الذي حصل فلا يضمنه ) لكن من ضرورته زوال صفة 
النحاسة » ودّلك غير حاصل بفعله » بل يتميز الحلد من الدسومات النحسة » قالوا عند 
أي حنيفة صار ملكا للغاصب ولا شيء عليه » لأنه استهلاك فبوجب الملك لكن بغير : 
شيء لكون المستبلك غير متقوم . 


وجه الأول وعليه الأكثرون أن صفة الدباغة تابعة للجلد فلا تفرد 
عنه » وإذا صار الأصل مضموناً عليه فكذا صفته . ولو خلل الخر 
بإلقاء املح فيه قلوا عند أبي حنيفة هرح » صار ملكا للغاصب 
ولا شيء له عليه » وعندها أخذه المالك وأعطى ما زاد الملح فيه 
بمنزلة دبغ الجلد » ومعناهها هنا أن يعطي مثل وزن الملح من الخل 
وإن أراد امالك تركه عليه وتضمينه فبو على ما قيل في دبغ الجلد 


( وجه الاول ) وهو قول من يقول يضمنه قممته مدبوغا ( وعليه الاكثرون ) أي على 
. الوجه الاول ( أن صفة الدباغة تابعة للجلد فلا تفرد عنه ) أي عن الجلد ( وإذا صار 
الأصل مضمون عله فكذا صفته ) تكون مضمونة تابعة لللأصل . وقال القدوري ولو 
أن الغاصب جمل هذا الجلد أديما أو زقا أو دفتراً أو جوابا أو فرواً لم يكن 
للغصوب منه طى ذلك سبيل »© لأنه تبدل الإسم والمعنى يصنع الغاصب »> فكان هو 
أولى . فإن كان الجلد ذكيا فعليه قيمته يوم الغصب » وإن كان ميتة فلا شيء له كذا في 
الإيضاح والذخيرة . 

( ولو .خلل الخمر بإلقاء الملح فيه قالوا عند أبي حشيفة رحمه الله صار ملكا للغاصب 
ولا شيء عليه ) لآنه استهلاك إلا أن الخمر م تكن متقومة والملح كان متقوما فيرجح 
حانب الغصب فيكون له بغير شيء » وقوله قالوا » أي أكثر المشايخ » وهذا يشير 
إلى أن ثئمة قولاً آخر وهو ماقبل أن هذا والاول سواء.لأنالملح صار مستهلكا فيه 
فلا يمتبر » وهذا هو الوجه الثاني من الأوجه الثلاثة التي ذكرتها . 

( وعندهها ) أي عند أبي يرسف وحمد رحمها الله ( أخذء امالك وأعطى ما زاد الملح 
فيه بمنزلة دبغ الجلد ) وصبغ الثوب ( ومعناه هنا ) أي معنى قوله وأعطى ما زاد الملح 
في مسألة تخليل الخمر بإلقاء الملم ( أن يعطي ) أي صاحب الخل ( مثل وزن الملح من 
الخل وإن أراد المالك تركه عليه ) أي على الغاصب ( وتضمينه فبو على ما قيل . وقيل 
في دبغ الجلد ) أشار بتكرير قبل إلى القولين المذكورين في دبغ الجلد » يعني قيل ليس 
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ولو استبلكها لا يضمنها عند أبي حنيفة نخلافاً لها كا في دبغ الجلد . 
ولو خللها يإلقاء الخل فيبا فعن مد ٠‏ رح أنه إن صار خلا من 
شباعته نطلير ملكأ للغاصب ولا شيء عليه » لأنه استبلاك له وهو 
غير متقوم » وإن لم تصر خلا إلا بعد زمان بأن كان الملقى فبه 
خلا قليلا فبو بينبما على قدر كيلب لانه خلط الخل بالخل في التقدير , 


له ذلك بالاتفاق » وقيل ليس له ذلك عند أبي حنمفة رحمه الله . 

الحاصل أنه يعتبر مذه الممألة بمسألة الدبخ إذا أراد المالك قر كه على الفاصب 
وتضمينه وفيه قولان ؛ في أحدهما قال يضمنه قممة جد مدبوغ . وفي الثاني قال يضمنه 
قيمة جاد مذ كى غير مدبوغ » وهاهنا كذلك إذا تركه عليه في قول يضمنه قيمة الخل 
ويعطيه ما زاد اللح فيه » وفي آخر يضمنه قيمة مث عصيراً» وهذه التفريمات كلها 
على قولها في الصورتين لا قول أبي حنيفة رحمه الله » ويحتمل أن يكون القولان ما قبل 
قبل هذين القولين . 

( ولو استهلكها لا يضمنها ) وفي النسخ الكثيرة ولو استبلكه لا يضمنه » أي ولو 
استهلك الخل الذي جعل خلا بالقاء الملح فيه ( عند أبي حنيفة رحمه الل خلافاً لها كا في 
دبغ الجلد ) وقد مر بيانه . ومن المشايخ من جعل الجواب في الملح على التفصيل » فان 
كان يسير] لا قيمة له فحكمه حكم التخليل بغير شيء كالشمس » وان ألقى فبها ملسا 
كثيرا يأغذما المالك عندهم جميم] ويعطى الغاصب ما زاد الملم فبه بمنزلة دبغ الجلد 
وصبغ الثوب > كذا ذكر قاضي خان في شرحه . 

( ولو خللها بإلقاء الخل فيها ) أى ولو خلل الخمر التي غصبها بإلقاء خل فمها » وهذا 
هو القسم الثالث من الاوجه الثلاثة التي ذكراها ( فعن مد « رح » أنه إن صار خلا من 
مساعته يصير ملكا للغاصب ولا شيء عليه لآنه استهلاك لة ) فيصير ملكا للمستبلك 
( وهو غير متقوم ) أى والحال أنه غير متقوم ( وإن لم تصر خلا إلا بعد زمان بأن كان 
الخل الملقي فيه خلا قلي فبو بمنهما ) أى بين الغاصب وال مالك ( على قدر كيلها لأنه' 


وهو على أصله ليس باستبلاك . وعند أبي حنيفة «.رح » هو للغاصب 
في الوجبين ولا شيء عليه لان نفس الخلط استبلاك عنده ولا 
ضبان في الإستبلاك ء لانه أتلف ملك نفسه . وعند جمد لاا يضمن 
سس ةصغ 
خلط الخل بالخل في التقدير ) يعني إنه وإن كان خلط الخل بالخمر وهما جنسان ختلفان 6 
وخلط الجنسين الختلفين استهلاك لكنه في التقدير كأنه خلط الخل بالخل نظر إلى المال » 
وهذا لأن في الخمر صلاحية أن يصير خلا وهى في حى المسلنين لا يصلح إلا لهذا » فإن 
تخللت بنفسبا وطبعبا لا ينقطع حى المالك عنها » لأنه لم يعارضبا شيء > وإن تخللت 
بإلقاء شيء فيها وإن تخلات من ساعته يصير ملكا الخالط لأنه صار قبعا لملكه » 
فأضف تخللبا إلى ذلك . وإن تخللت بعد زمان يضاف تخللها إلى طبمها عملا بالدليلين 
فصار كأنه خلط الخل بالخل في التقدير . 
( وهو على أصله ليس بإستبلاك ) أي خلط الخل بالخل على أصل جمد « رح » ليس 
بإستبلاك إذ خلط الجنس لبمس باستبلاك وهو قول أبي يوسف أيضا » فيكون الخل 
مشتركا ببنها لأنه صار خالط) خل نفسه يخل غيرء » فإذا أتلفه فقد أتلف خل نفسه 
وخل غيره »كذا في جامع أبي البسر . 
( وعند أبي حنيفة « رح » هو للغاصب في الوجهين ) يعني فيا إذا صارت غ3 من 
ساعتها » وفنا إذا صارت بعد زمان ( ولا شيء علمه » لآت نفس الخلط استبلاك عتده 
ولا ضيان في الاستهلاك > لآنه أتلف ملك نفسه ) أراد به الاستبلاك الحكمي بالخلط » 
وهذا تقريب لقوله لأن نقص الخلط استبلاك.عنهه » يعني أن نفس الخلط استبلاك 
عنده ولا ضان في هذا الاستبلاك» وما م تكن هذه المقدمة مسلة » استدل بقوله لأنه 
أتلف ملك نفسه لأنه خلط الخل بالخمر وقد ذكرة أن الاستبلاك هنا عبارة عن فعل 
لا يصل الإنسان نسمبه إلى عين حقه وإقلاف ملك نقسه لا بوحب الضمان »> وإنه وإن 
أتلف الخمر أيضا لكنبا غير متقومة » وإتلاف غير المتقوم لا يوجب الضمان أيضاً . 
(وعند مد ورح» لا يضمن بالإستبلاك في الوحه الاول ) أراد به فبما إذا صارتخلا 


بلقا 


بالاستبلاك في الوجه الاول لما يبنا ويضمن في الوجه الثاني لانه 

أتلف ملك غيره » وبعض المشايخ « رح » أجروا جواب الكتاب 

على إطلاقه أن لامالك أن يأخذ الخل في الوجوه كلها بغير شيء » 

لان الملقي يصير مستبلكا في الخر » فلم يبق متقوماً وقد كثرت 
فيه أقوال المشايخ » 


من ساعقه . وقال تاج السريعة أراد به الإستهلاك الحقيقي بعد أن صار 39 »2 لأنه 
بالخلط صار مستبلكا ولا ضمان عليه بهذا الإستهلاك > لأنه لاقى محلا غير متقوم » 
والإستبلاك الحقيقي بمده ورد على ملكه ( لما ببنا ) أشار به إلى قوله لأنه استبلاك له 
وهو غير متقوم ( ويضمن في الوجه الثاني ) وهو ما إذا صارت خلا بعد زمان ( لأنه 
أتلف ملك غيره ) قبضمن . 

( وبعض المثايخ أجروا جواب الكتاب على إطلاقه ) أي جواب الجامع الصغير ( ان 
للمالك أن يأخذ الخل في الوجوه كلبا بغير شيء ) أي في الوجوه الثلاثة وهي التخليل 
بغير شيء » والتخليل بإلقاء الملح والتخليل بصب الخل . وقالوا في شروح الجامع الصغير 
أن قوله لصاحب الخمر أن يأخذ الخل بغير شسيء مول على الوجه الاول وهو التخليل 
بغير شيء . ومنهم من جعل الخل البسير إذا صبه فبها كالشمس » فأما إذا خللها محل 
كثير له قدمة وينقطع حق المالك عند أبي حنيفة رحمه الله » كا لو خلط خله مخل 
المغصوب منه ولا يضمن شيئًا » لأنه استبلك خمر المسلم وخمر المسم لا يضمن بالاتلاف » 
وعندهما يشتركان . 

وقال كثير من المتأخرين هذا إذا حمضت يعد حين 2 أما إذا حمضت من ساعتها فهي 
للفاصب لأنه غلب عليه خله واستهلك خمر المسلم وخمر المسم لا يضمن . وذكر في المنتقى 
رجل صب في خمر انسان خلا فصار كلبا خلا وهما نصفان قال صاحب الخمر يأخذ 
نصفها خلا » كذا قال فخر الدين قاضي خارن . 

( لأن الملقى فيه يصير مستهلكا في الخمر فم يبق متقوما ) فلا يضمن » لأنه 
استبلاكغير متقوم ( وقد كثرت فيه ) أي في حكم هذه المسألة ( أقوال المشايخ وقد 


دلض 


وقد أنتتناها في كفاية المنتهى . قال ومن كسر لمسلم بربطاً أو طيلاً 
أو مزماراً أو دفآ » أو أراق له سكراً أو منصفاً 


. أثبتناها في كفاية المنتبى ) منها ما قال بعضبم يصير المخاوط مشتركا بينهما بالإجماع » 
لأن عند أبي.حشيفة رحمه الله اما ينقطع حتق المالك بالإستبلاك إذا ضمنه بالمخلوط 
كالمكيل واللوزوت إذا غصبه وخلطه بمثله من ملك تفسه » فأما إذا لم يكن مضمونا عليه 
لا ينقطع > ووجود الإستهلاك كعدمه فبقي مشتر كا كالمكيل إذا اختلط بنفسه مكيل 
آخر لغيره » كذا ذكره المحبوبي . 

( قال ومن كسر لمسم بربط أو طبلا أو مزمار؟ أو دف] ) أي قال في الجامع 
الصغير » وصورتها فيه في باب الضمان مد عن يعقوب عن أبي حنيفة رحمه الله في الرجل 
يكسر للرجل المسم بربطا أو طبلا أو مزمارة أو دفا قال هو ضامن وقال بيع ذلك 
كله جائز . وقال أبو يوسف وعمد رحمهم الله لبس في شيء من ذلك ضمان ولا يحوز 
بمعه انتهى . والبربط بفتح الباء الموحدة » قال الليث وهو معرب لأنه لبس من كلام 
العرب وهو أعجمي فأعربته العرب حين ممعت به . وقال غيره أصله بربط بكسر الراء 
وسكون الطاء شبه يصدر البطاه وبر بالفارسية الصدر . قلت البريط هو الذى يسمى 
شتة وهي مثل العود أيضا . والطبل وهو الذي يضرب وهو مشهور ومجمع على طبول . 
والمزمار يككسر المم وهو القصبة التي ينفخ فيها » وقد يتخذ من عود 2 ويقال لها زمارة 
أيضاً ومنه يقال زمر الرجل يزمر ويزمر زمرا فهو زمار ولا يكاد يقال زامر > ويقال 
لمرأة زامرة » ولا يقال زمارة » وفعلها الزمارة بالكسر كالكتابة والدف يفتح الدال 
وضمبا الذي وضرب به 6 قاله أبو عبيدة . 

( أو أراق له سكراً أو منصفا ) وهو أيضاً من مسائل الجامع الصغير » وصورتها 
فيه قال حمد عن يعقوب عن أبي حتيفة « رح » في الرجل المسم يبريق النصف للمسم » 
أو يبريق السكر قال هو ضامن > وقال بيه جائز . وقال يعقوب وعمد « رح » ليس 
في شيء من ذلك ضمان ولا يحوز بيعه » اتتهى . وأصل اهراق أراق بمعنى صب 
وسكت والباء فمه زائدة وهو يسكون الباء » وجاء هراق أيضا » أصله أراق أبدلت 


ننلض 


فهو ضأمن » ويبع هذه الاشياء جائز » وهذا عند أبي حتيفة . 

وقال أبو يوسف وجمد رحمه الله لا يضمن ولا يجوز يبعها وقيل 

الاختلاف في الدف والطبل الذي يضرب للبو ء فأما طبل الغزاة 

والدف الذي يباح ضربه في العرس يضمن بالاتلاف من غير يلاف . 
من الحمزة هاء“والمزرع فيها بهريق يضم الباء»وجاء هريق هرق علىوزن أفعل والمفعولمته 
مهبرق > ومن الاولين مهراق ومبراق أيضاً بالتحريك وهو شاذ » والسكر بفتح السين 
والكاف هو الذي من ماء الرطب . والمنصف بضم المم وفتح النون وتشديد الصاد هو 
الذى ذهب نصفه بالطبخ » والباذق هو المطبوخ أدنى في طبخه ( فبو ضامن وببع هذه 
الأشماء جائز » وهذا عند أبي حثيفة رضي الل عنه ) . 

( وقال أبو يوسف وجحمد رحمها الله لا يضمن » ولا يحوز بيعبا ) وبه قال مالك 
وأحد رحمها الله . وقالالشافمي رحمه الله إن كان ذلك إذا فصل يصلح لنفع مباح » وإذا 
كسر لم يصاح له لزمه ما بين قيمته متصلا ومكسوراً » لأنه أتلف بالكسر ما له 
قممة » وإن كان لا يصاح لمنفعة مباحة لم يازمه ضيانه » ولو أتلف شيئاً من الملاهي التي 
اقتنيت في الببت لا للبو ضمن قيمتها عنده > وفيه إشارة إلى أنه إذا اقتنى الملاهي 
لأجل التلبي لا ضان بالاتفاق ٠‏ 

( وقمل الإختلاق في الدف والطبل الذي يضرب للهو » فأما طبل الغزاة والدف 
الذي يباح ضريه في العرس فيضمن بالإتلاف من غير خلاف ) وفي الذخيرة قال أبو االمث 
ضرب الدف في العرس مختلف بين العلماء » قيل يكره » وقبل لا يكره . أما الدف 
الذي يضرب في زماننا من الصبيحات والجلاجلات ينبغي أن يكون مكروها » وإنما 
الخلاف في الذي كان يضرب في الزمانن المتقدم . وفي الغاية قال الفقبه أبو اللسث وهذا 
الذي حكي أن أبا يوسف وعمد « رح » قالا لا ضهان عليه في الدف والطيل إذا كارن 
للهو . وأما إذا كان طمل الغزاة أو الصببات 7 أو الصبادين ينيغي أن يضمن » و كذلك 


. هكذا الكلام في الأصل‎ )١( 


لس 


وقتبل الفتوى في الضبان على قولهما . والسكر اسم للنيىء 

من ماء الرطب إذا اشتد . والمنصف ما ذهب نصفه بالطيبخ .وي 

المطبون أدنى طبخة وهو الباذق عن أبي حنيفة « رح » روايتان في 

التضمين والبيع . لا أن هذه الاشياء أعدت للمعصية فبطل تقومبا 

كالخر » ولانه فعل ما فعل أمراً بالمعروف » وهو بأمر الششرع فلا 
يضمته » كما إذا فعل بإذن الإمام 


الدف إذا لم يكن لللبو فبنبغي أن يضمن إذا كان مثل ذلك يحوز ضربه في العرس . 
وقال الإمام العتابي في شرح الجامع الصغير . ولو كان طبل الحاج أؤ طيل الصيد أو 
دف يلعب به الصبية في البيت يضمن بالإتفاق .6 . 

( وقبل الفتوى في الضمان على قولبا ) أي على قول أبي يوسف وحمد « رح » أى 
يعني بعدم الضبان لكثرة الفساد في الناس > ذكره في جامع أبي اليسر . 

( والسكر اسم للنيىء من ماء الرطب إذا اشتد والمنصف ما ذهب نصفه بالطبخ » 
وفي المطبوخ أدنى طبخة وهو الياذق ) وقد مر الكلام في هذه الأشياء عن قريب . قبل 
الباذق كامة فارسية عربت » وهو تعريب باذه » وما أعرب من هذا الثر كيب البياذقة 
للرجالة » وهو تعريب بياذه » ومنه ببذق الشطرنج ( عن أبي حنيفة « رح ©» روايتان 
في التضمين والبيع ) أراد في التضمين من بهريق الباذق روايتان عن أبي حنيفة وهو 
كذلك في جواز بيعه روايتان عنه . 

( لما )أى لأبي يوسف وحمد ه رح » ( أن هذه الأشباء أعدت للمعصية » فبطل 
تقومها كالخر ) فصار متلفها مستبلكا بشيء غير متقوم » فلا يضمن ولا يحوز بيعبها 
لعدم التقوم ( ولأنه ) دليل ثان لبا » أى لأن متلف هذه الأشياء ( فعل ما فعل أمرا ) 
أى حال كونه أمراً ( بالمعروف » وهو ) أى الكسر والإراقة ( بأمر الشرع ) وهو 
قوله نهد إذا رأى أحدك منكراً فلبغيره بيده » فإن م يستطع فبلسانه » فإن إيستطع 
فبقلبه » فكان كسرها وإراقتها أمراً بالمعروف ونهيا عن المنكر باليد ( فلا يضمنه » كا 


1 


. إذا فعل بإذن الإمام ) أى كا إذا كسر أو أراق . باذن الإمام فانه لا يضمن بالإتفاتى . 
وقال الولوالجي في آتغر كتاب السير في الفتاوى رجل له خمر فشقى رجل زقه 
وأهراق اخمر على سبيلالحسبة لا يضمن الخخر » ويضمن الزق » لأنالخر ليس بمتقوم والزق 
متقوم > إلا أن يفعل ذلك أيام برى ذلك » فحينئذ لا شيء عليه لأنه مختلف قنه » 
ونظير هذا النامي إذا أظهر بيع الخر والخنزير فيدار الإسلام ينم » فان أراقه رجل 
أو قتل خنزيراً يضمن إلا أن يكون إماماً برى ذلك فلا يضمن » لآنه مختلف فيه . 
وفي الفتاوى الصغرى في آخر كتاب الجنالات كسر دن الخر إن كان باذن الإمام لا 
يضمن وإلا ضمن فقال حكاه عن السبر الكبير في أدب القاضي في باب العددي من أدب 
القاضي رواية عن أصحابنا أنه يهدم الببت على من اعتاد الفسق وأنواع الس اد » حق 
قالوا أيضا لا بأس بالبجوم على ببت المفسدين » وقيل براق العصير أيضاً قبل أن يشتد 
ويقذف بالزبد على من اعتاد الفستى > لأنه روي عن عمر أنه هجم حين بلغه عن ائحةمن 
نساء أهل المدينة هجم عليها وضريها بالدرة حتى سقط خيارها فقيل يا أمير المؤمنين قد 
سقط خيارها فقال أنه لا حرمة لها » قالوا معنى قوله حين اشتغلت بما لا يحل في 
الشرع فقد اسقطت حرزمتها . وروي أنه أحرق الببت على الثقفي حين ممع شرابا 
وعن أبي بوسف إن كان لا يتبسرإراقتها إلا بشق الذق لا يضمن ككسر المعازف . 
وعند الشافمي وأحمد في رواية يضمن > كذا في جامع الحبوبي » وفي الذخيرة والمغني | 
ويستان أبي الليث الأمر بالمعروف على وجوه إن كان يعم بأكبر رائه أنه لو أمر بالممروف 
يقباون منه ويمتنعون عن المتكر فالأمر واجب عليه لا يسعه تركه . ولو عم بأكبر رائه 
أنهم يقذفون بذلك ويشتمونه فتركه أفضل » وكذا لو عل أنهم يضربونه ولا يصبر على 
ذلك ويقع بمنهم العداوة ويبيج منه القتال فتزكه أفضل . ولو عل أنه يصير على ضريهم 
ول يشك إلى أحد فلا بأس به وهو مجاهد . ولو عم أنهم لا يقبلون منه ولا يخاف منهم 
ضربا ولا شتماً فهو بالخيار » والأمر بالمعروف أفضل . وذكر الحبوبي مطلقا فقال 


فنا 


ولابي حنيفة أنها أموال لصلاحيتبأ لما يحل من وجوه الانتفاع » وإن 
صلحت لا لا يحل فصار كالامة المغنية » وهذا لان الفساد بفعل 
فا عل مختار فلا يوجب سقوط النقوم » وجواز البيع والتضمين 
مرتبان على المالية والتقوم والامر بالمعروف باليد إلى الامراء 

لقدرتهم » وباللسان إلى غيرهم . وتجب قيمتبا غير صالحة للبو 


الأمر بالمعروف واجب أو فرض إذا غلب هى ظنه أنهم يتركون الفستى بالأمر > ولو 
غلب على ظنه أنهم لا يتركون لا يكون إمٌ) في تركه . 

( ولأبي حنيفة « رح » أنها ) أي الآلات المذكورة » وهي البريط وأخواته ( أموال 
لصلاحمتها لما يحل من وجوه الإنتفاع » وإن صلحت 1 لا يحل ) أراد أن أعمانها لست 
ببحرمة لأنها تصلح للإنتفاع يها لغير اللبو » ولكنها أعدت للبو مع صلاحيتها لغيره فلم 
تناف الضيان ( فصار كالآمة المغشة ) والمامة الطيارة » فان الضمان يحب على متلفها 
( وهذا ) توضيح لما قبله ( لأن الفساد بفعل فاعل مختار فلا يوجب سقوط التقوم ) أراد 
أن الفساد لمس في امحل » والحل مال متقوم فيضمن ( وجواز البيع والتضمين مرتبان 
على المالية والتقوم ) ولما وجدت المالية والتقو م في الأشياء المذكورة جاز ببعها 

( والأمر بالمعروف بالد إلى الأمراء لقدرتهم » وباللسان إلى غيرهم ) هذا يتعلق 
يقوله يا إذا فعله بإذن الإمام » يعني لما كان الأمر بالمعروف بالبد للآمر لم يازم الضهان على 
الكاسر بإذنهم » فاذا فعل بغير إذنهم يام ( وتجب قيمتها غير صالحة البو ) وفي بعض . 
النسخ فيجب بالفاء » أي إذا كان الأمر كذلك يجب قيمة هذه الآلات حال كونها غير 
صالحة للبو » يعني تحب قيمتها صالحة لغير المعصية » ففي الدف يضمن قيمته دف] يوضع 
القطن فبه. وفي البربط يضمن قيمته قصعة يحل فيبا الثريد ونحو ذلك»قاله قاضي خان . 

وقال القدوري في شرح مختصر الكرخي يضمن قيمته خشبا منحوتا. وقال فيالمنتقى' 
عن أبي حنيفة درح» يضمن قيمته خشبا مخلما . إما الذي يحرم به التأليف . وقال الفقمه 


8 


كا في الجار ية المغنية والكبش النطوح والخخامة الطيارة والديكالمقائل 
والعبد الخصي تحب القبمة غير صالحة لهذه الامور » كذا هذا . 
وفي السكر والمنصف تب قيمتم| ولايجب المثل » لان المسلم 
ممنوع عن تملك عينه وإن كان لو فعل جاز » وهذا بخلاف ما إذا 
أتلف على نصراني صليباً حيث يضمن قيمته :صليباً لانه مقر على ذلك 


أبو الليث كانوا يقولون إن معنى قول أبي حنيفة «رح» أنه يضمن قبمته ان لو اشترى 
بشيء آخر سوى اللبو فمنظر لو أن إنسانا أراد أن يشتريه ليجل وعاء الملم أو غير ذلك 
بم يشتري فيضمن قممته بذلك المقدار . 

( كا في الجاريه المغنية والكبش النطوح والهامة الطيارة والديك اللمقاتل والعبد 
الخصي تجب القيمة غير صالحة هذه الأمور)إذا أتلفها وأراد بهذه الأمور الغناء فيالجارية» 
والمناطحة في الككبش * والطيران السريع في المامة » والمقاتة في الديك » والخصى في 
العبد > فإن هذه الآشياء كلها معصية » ولكن الحل مال عتقوم » فلذلك يحوز ببعبسا 
ويضمن متلفها ( كذا هذا ) أي كذا حم الآلات المذكورة إذا ببعت أو أتلف . 

( وني السكر والمنصف تحب قيمتهما ولا يحب المثل » لآن المسم منوع عنتملكعينه) 
أي عن تملك عين كل واحد منها لأنه حرام ( وإن كان لو فعل جاز ) أي فإن كان أَخذ 
المثل في الضمان جاز لعدم سقوط التقوم والمالية ( وهذا ) أي هذا الذي ذكرن في ضمان 
الآلات المذكورة . | 

( بخلاف ما إذا أتلف على نصراني صليبا حيث يضمن قيمته صليبا ) أي حال كونه 
صليبا لاحال كونه صالحا لغيره ( لأنه ) أي لآن النصراني ( مقر على ذلك ) أي على هذا 
الصنع » فصار كاتخر التي هم مقرون عليها . وقال أحمد لا يضمن > وعند الشافمي رحمه الله 
بالتفصيل كا ذكرة. وقال القدوري في شرحه قال مد إذا أحرق الرجل بابا منجدوراً 
عليه تاثيل منقوشةضمن قيمته غير منقوش © وذلك لآن نقش الهاثيل معصية فلا يحوز 
أن يتقوم في الضهان > كي لا يتقوم الغناء في الجارية المغنية . فإذا قطع رؤوس التاثيل 


ينض 


قال ومن غصب أم ولد أو مدبرة فهاتت في يده ضمن قيمة المدبرة 

ولا يضمن قيمة أم الولد عند أبي حنيفة . وقالا يضمن قيمتها 

لام مالية المدبرة متقومة بالاتفاق » ومالية أم الولد غير متقومة 

عنده » وعنده| متقومة » والدلائل ذكرناها في كتاب العتاق من 
هذا الكتاب 


فذلك نقش غير منوع منه وقوم على الغاصب» فقال فبمن أحرق بساط منه تصاوير رجال 
ضمن قممته مصوراً » لآن التاثيل في البساط ليس تكرمة » لأن البساط موطا . وإذا م 
.تكن محرقة ضمنها . وقال فيمن همدم بيت مصوراً بالأصباغ تباثيل قيمته قيمة الببت 
وأصباغه غير مصور » لأن التاثيل في الببت منبي عنها »كذا ذكره القدوري في شرحه. 

( قال ومن غصب أم ولد أو مدبرة فياتت في يده ضمن قيمة المدبرة ولم يضمن قيمةأم 
الولد عند أبي حتيفة «رح» »© وقالا يضمن قيمتها) أي قال في الجامع الصغير جمد عن 
يعقوب عن أبي حنيفة «رح» في رجل غصب أم ولد لرجل فماتت في يده قال لا ضماتف 
عله » وإن غصب مديرته فباتت فهو ضامن بقيمتها . وقال أبو يرسف وجمد «رح» يضمن 
أي في أم الولد حكبا يضمن في المدبرة ( لأن مالية المدبرة متقومة بالاتفاق » ومالية أم 
الولد غير متقومة عنده ) أي عند أبي حتيفة . 

( وعندهها متقومة والدلائل ذكرنها في كتاب المتاق من هذا الكتاب ) وقد بننا 
فيه خلاف الثلاثة أيضاً . 

فوائد : غصب ثوب فكساء للمالك أو طعاما فقدمه بين يديه فأكل وهو لا يعم بأنه 
ثويه أو ظعامه يبرأ الغاصب عند عن الضيان »وبه قال الشافعي رحمه الله في قول “ومالك 
في قول لا يبرأ . ولو ناعة أو وهبه وسامه » أو أودعة وسابه وأعارء.وسلله » أو أجره 
وسامه والمالك لا يعم به يبرأ عن الضمان عند » وبه قال الشافمي في وجه ومالك و وأحمد. 
وفال الشافعي في وجه لا يبرأ : ولو رهنه المالك عند الغاصب لم ي هرأ عن الضمان عند 
الشاقمي » وعندة ومالك وأحمد ببرأ » ولو حل رباط دابة أو فتح قفص طير أو حل قبد 


لدم 


. عبد فذهب عقيب ذلك لم يضمن عندتا » وبه قال الشافمي رحمه الله في قول وفي قول 
يضمن وبه قال مالك وأحمد . 

وعن همد يضمن سواء طار من فوره أو مككث ساعة ثم طار أما لو مككث ساعةثمطار 
لا يضمن عندنا » وعند الشافعي خلافاً لمالك وأحمد . ولو حل رأس الذق فسأل البائع 
أو قطع - علاكتى - قنديل فانكسر ضمن » ولو كان الدهن جام دا فذاب بالشمس 
فسال لم يضمن » وبه قال الشافعي في وجه . وقال في وججه يضمن وبه قال مالك وأحمد 
والغصب لا يتحقق في الحر بالإجماع فلا يضمن بالفصب . أما لو استعمله مكرها إزمه أجر 
مثله عند الثلاثة » لأنه استوفى منافع متقومة فازمه ضمانها كمنافع العبد»وعنده لايضمن. 

ولو حمسه مدة لا نحب أجر مثله عندنا أيضا>وبه قال الشافعي و أحمد فيوجهومالك. 
وقالا في وجه آخر أنه يضمن كا في العبد » ولو غصب كلبا له منفعة وحمسه مدة حب 
أجره في أحد الوجبين عند الشافعمي»وعندنا وأحمد ومالك والشافعي في وجه لا يجب 
ولا يضمن إذا هلك أو أتلفه عند الثلائة » وعندة يضمنه لآنه مال حتى يجوز ببعهعندة» 


والله تعالى أعلم بالصوب وإليه المرجع والمآب . 


مقن 


الشفعة مشتقة من الشفع وهو الضم 1 


( «كتاب الشفعة ) 
أي هذا كتاب في بيان أحكام الشفعة »وجه المناسبة مع كتابالغصب منحيث"'' أن 
كل واحد من القاصب والشفيع يملك مال الفير يغير رضاه » إلا أن الغصب عدوان » 
والشفعة مشروعة فكان حقبا التقديم » لكن معرفة أحكام الغصب أحوج لكثرة 
وقوعه ولا سيا ”' في هذا الزمان » ولكثرة أسباب الغصب» بخلاف الشفعة وهو اتصال 
ملك العقار عندة . 
(والشفعة مشتقة من الشفع وهو الضم ) تقول كان وترأ فشفمته شفعا » والشفع خلاف 


)١(‏ قوله : من حمث أن ... الخ » أقول لآن الغصب هو أخذ مال متقوم بلا إذرتف 
مالكه بزيل يده » والشفعة تملك عقار على مشتراه جيراً بمثل ثمنه » فالتملك على مال الغير 
جبر مأخوذ في كل منها » إلا أن الشفعة مشروعة دون الغصب » فكان حقه التقديم 
يفضل المشروع عن غير المشروع وشرفه عنه» إلا أن معرفة أحكام القصب أحوجلكثرة 
وقوعه » حتى محصل الاحتراز عنه لآن الاحتراز بعد المعرفة والكف عن السيئان خير 
من اتمان الحسنات فضلا عن المباحات قال الله تعالى طإ ونهى النفس عن الهوى » فان الجنة 
هي المأوى #4 ٠‏ النازعات . 

(؟) قوله : لاسيا في هذا الزمان » قن 83 اسان زطاذ رك الاغان غسية 
الكف عن ما يهوى إلبيه الشيطان وأوان ضعف الإيمان للبعد عن زمانه عليه صاوات 
الرحمن يحد لا يحصيه الحد والببان » وقد كان كلام الشارح فبي الزن الذي كان هو رضي 
الله عنه موجود فيه » فكيف حال زماتنا . 


كرضنا 


نانفا فنا عن عم المشتراة إلى عقار الشفيع قال الشفعة 
واجبة للخليط في نفس المببع 


الوتر وهو الزوج » والشفيع صاحب الشفعة وصاحب الشفاعة أيضا » والتركيب يدل على 
مقاربة السببين » فلذلك قال وهو الهم ( ميت بها ) أي >مبت الشفعة المصطلحة في 
الشرع (لما فيها من ضم المشتراة إلى عقار الشفبع) أي لما في الشفعة من ضم العقارالمشكراة 
إلى عقار الشفيع لأنه يضم يسبب داره ملك حاره إلى نفسه » ومنه >ميت الشفاعة لآنها 
تضم المشفوع له إلى أهل الثواب . 

وحدها في الشرع تملك المنفعة بما قام على المثتري بالشركة أو الجواز » فكان فيبا 
معناها اللغوي > وسبيها أحد الأشياء الثلائه ؛ الشركة في العقار» والشركة في الحقوق» 
والجوار على سبيل الملاصقة . وعند الشافعي لا يستحق بالجوار على ما يأتي. وقال الخصاف 
الشفعة تحب 7 بالببع ثم تجب بالطلب » فيه إشارة إلى أن سببها كلاهها على التعاقبوانه 
غير صحبح » لأن الشفمة لما وجبت بالبيع كيف يتصور *' وجوبها نب . وقال شيخ 
الإسلام الاتصال (9) مع البيع علة لها > لأن حق الشفعة لا يثبت إلا بهما » ولايحوز أن 
يقال بأن الشراء شرط » واتصال التسليم لأنه حصل يعد وجود سبب الوجوب . 

( قال الشفعة واجبة الخلبط في نفس المبيع ) أي قال القدوري ومعنى واجبة ثابتة 


)١(‏ قوله : تحب بالببع أو ما في معناه كالصلح على مال والحبة يقوض » كذا في 
شرح المجممع » والمراد بالوجوب الثبوت لا الوجوب الذي ياذم من تركه الإثئم » 
كذا في البيانية . 

(0) قوله » كيف يتصور ... الخ » أقول ثبوت الشيء واحد لأن المصدر لا دتعدد 
إلا بتعدد المضاف إلمه » كيا ثبت في موضعه . 

() قوله : الاتصال > أقول أي اتصال ملك الشفيع بملك المشتري مع المبع علة لا 
جرد الاتصال وإلا بطلت الشفعة لو سم الشفسع الشغعة قبل الببع وليس كذلك » ولا 
الببع بدون الاتصال وهو ظاهر . . ش 


تقض 


م للخليط في حق المببع كالشرب والطريق » 


عند تحقق سببها لا أن يكون المراد بها لزوم الإثم عند تركبا بالإجماع والخليط الشريك 
في البفعة وهو فعبل من الخالطة وهي المشار كة © والخلطة وهي الشركة . وأجمم العلماء 
على ثبوت الشفعة في شريك ل يقسم ربعه إلا الاسم رأبوه عليه قامًا قالا لا بيت الشفعة 
بخلاف القياس > وأن القباس بأبى جوازهالأنها تملك على المشتري ملكه الصحيح بغير 
رضاه فإنه من نوع الأكل بالباطل » و كذا ذهب بعض أصحابنا » يقال أن القياس يأبى 
جوازها > ولككن تركنا القياس بالآ ثار المشبورة . والأصح أنها أصل في الشرع فلا يجوز 
لآنها خلاف عن القباس » بل هي ثابتة على موافقة ١‏ القماس . 

( ثم للخليط في حت المبسع كالشرب ) بكسر الشين ( والطريق ) وهو الشريكالذي 
قاسم وبقيت له شركة في الطريق والشرب الخاصين » وإنا قبدة بذلك لأنهما إذا كانا 
عامين م يستحتقى بهما الشفعة على ما يأتي بيانه إن شاء الله تعالى . 


)١(‏ قوله : على موافقة القبامن » فإن قبل القياس لا يوافقه لآنه من نوع الأكل بالباطل 
لفقدان رضى المالك . قلنا دفع الضرر عن المسم ليس أمراً خلاف العقل » بل مو أمر 
معقول من حيث العتقل والشرع »© قال تزيتتهدذ لاا ضرر ولا ضرار في الإسلام » فكذا 
ما يتضمنه ويلازمه . 

فإن قبل قال الله تعالى <9 لا تأكلوا أموالم بينم بالباطل إلا أن تكون تحارة عسن 
تراض منم © 8 ث النساء» فعلة حرمة الأكل على ما نصه تعالى هو عدم وجدان التراضي» 
فعدم وجدان التراضي علة قطعية في تحريمالتصرف في المالالمأخوذ عن مالكه بلا رضاء» 
والعلة القطعية تدل على قطعية الحم في جمبع الفروع » فكيف يعارضه الآثر الظنية 
المروية في جواز الشفع . قلنا كثرت أخمار الآحاد المرويات في جوازها حتى صار متواتر 
المعنى والعقد الإجماع على جوازها أيضاً فوجب الصرف إلمه » لأن جوازها ثبت بدلملين 
قطعيين الأول التوائر الممنوي في الاخبار المروية © والثاني الإجماع المنمقد فيه فلا 
تعارضه العلة المنصوصة . 


قف 


ثم للجار . أفاد هذا اللفظ ثبوت حق الشفعة لكل واحد من 
هؤلاء وأفاد الترتيب 


( ثم للجار ) يمني الملاصق » أي ثم يثبت للجار خلافا للشافمي على ما يأتي ( قال 
أفاد هذا اللفظ ) أي قال المصنف أقاد لفظ القدوري ه ذا وهو قوله للخليط في نفس 
المببع ثم للخليط في حتق المبيع ثم للجار ( ثبوت حق الشفعة لكل واحد من هؤلاء ) 
أي من الخلبطين والجار ( وأفاد الترتيب ) حمث رتب الخليط في حت المببع على الخليط 
في نفس المببع » ثم رتب الجار عليهما . وفي الدنخيرة ١"‏ صورته منزلاً بين اثنين وسكة 
غير نافذة باع أحد الشريكين نصيبه فالشريك الملاصقى في المنزل أحتقى بالشفعة » فإن سم 
فأهل السكة أحتى » فان ساموا فالجار وهو الذي على ظبر المنزل وباب داره في سكة 
أخرى » ومسألة الحار على وجبين أما أن تكون الدار المشتركة في سكة نافذة » وفي 
هذا الوجه جميم أهل السكة شفماء الملازق والمقابل في ذلك على السواء . 

وقد قبل الشفعة على أربع مراتب ويظبر ذلك في مسألتين إحداهما بيت في دار 
غير ناقذة والبيت لاثنين والدار لقوم » قباع أحدهما نصميه من الببت فالشفعة أولى 
للشريك في الببت » فان سل فلشريك الدار»فان سم فلاهل السكة » فان ساموا فللجار 
الملاصى وهو الذي على ظبر المنزل وبابه في سكة أخرى . والثانية دار بين اثنين في 
سكة غير نافذة فالشفعة أولى للشريك في الدار » فان سم فللشريك في الحائط المشترك 


(1) قوله : وفي الذخيرة . أقول والأوضح منه على ما في بعض شروح الوقاية أرن 
يكون داراً مشتركة بين رجلين وفي الدار منزل مشترك بين أحدهما وبين ثالث » وباب 
الدار في سكة غير نافذة وعلى ظبر المنزل دارا لرجل وبايه في سكة آخر فباع الشريك 
في المنزل حصتهمن المنزل فالشريك الآخر في المنزل أحتى من الشريك في الدار » والشريك 
في الدار أحتق من الشركاء في السكة » لآنه شريك في الطريق الأخص » فإن ساحة الدار 
مر أهل المأزل » فان سم هو فالشريك في السكة أحتى من الجار الملاصى لآنه شريك في 
الطريق الآعم . فان سلم فالشفعة حمنئذ للجار . 


ينضا 


أما الثبوت فلقوله عليه السلام الشفعة لشريك لم يقاسم ؛ ولقوله عليه 
السلام جار الدار أحق بالدار والارض يننظر له وإن كان غائياً إذا 
ظ كان طر يقه| واحداً 


بين الدارين » فان سلم فلاهل السكة » فان ساموا فللجار الملاصتى . 

( أما الثبوت فلقوله ملف الشفعة لشريك ل يقاسم ) هذا غريب > ولكن أخرجمسم 
عن عبد الله بن ادريس عن ابن جريج عن أبي الزبير عن جابر رضي الله عنه قال قضى 
رسول الله يلك في الشفعة في كل شيء لم يقسم ربعه ١١١‏ أو حائط لا يصلح أن يبع حتي 
يؤذن شريكه » فان شاء أخذ > وإن شاء ترك . فاذا باع وم يؤذنه به فبو أحق به. 
وأخرجه الدارقطني في سننه وقال لم يقل في هذا م يقسم إلا ابن ادريس وهو من الثقاة 
الحفاظ » وأخرج مسلم أيضاً عن ان وهب عن ابن جريسج عن أبي الزبير رضي اشعنهقال 
قال رسول الله عِِتٍ الشفعة في كل شرك ربعة أو حائط لا يصلح أن يبع حقق يعرض 
على شريكه فيأخذ أو يدع » فان أبى فشريكه أحق به حت يأذنه . 

( ولقوله عِكلَّع جار الدار أحق بالدار والأرض ينتظر له وإن كان غائباً إذا كاتف 
طريقهما واحداً ) هذا مر كب من حديثين » فصدر الحديث أشرجه أبو داود في البيوع 
والترمذي في الأحمكام والنسائي في الشرط . وأبو داود والنسائيعن شعبة عن قتادةعن 
سمرة . والترمذي في الأحكام عن اسماعيل بن عتبة عن سعد عن قتادة أن الني عَكع 
قال جار الدار ('© أحدى بدار الجار والأرض . وقال الترمذي حديث حسن صحيح. 


)١(‏ قوله : ربعه > أقول الربع المنزل ودار الإقامة » وربع القوم حلتهم » والربع 
جمعه جمم التجار . قال الإمام النووي في شرحه لمسلم الربعة والربع بفتح الراء وإسكان 
الباء وبالفتح الدار والمسكن > وانطلق الآرض وأصله المنزل الذي كان يتريمون فيه . 
والربعة تأنيث الربع » وقبل واحدة واجع الذي هو مسل المع ربعة كثمرة وتمرة . 

(؟) قوله : قال جار الدار » أقول في هذا الحديث صفة العكس وهو من صنائع عل 
البديع» ونظيره قولهم عادات السادات سادا تالعادات وكلامالإمام إمامالكلامو كلام المموك 

ماوك الككلام . 


نقض 


ورواه أحمد في مسنده والطبراني في معجمه وابن أبي شبة في مصنفه » وفي بعض 
ألفاظهم جار الدار أحى بشفعة الدار » وأخرجه النسائي أيضاً عن عيسى بن يونس عن 
سعيد بن أبي عروة عن قتادة عن الحسن عن سمرة . وأخرجه أيضاً عن عيسى بن يونس 
عن سعيد بن أبي عروة عن قتادة عن أنس مرفوعا جار الدار أحتى بالدار » فهذا الإسناد 
رواه ابن حبان في صحيحه ثم قال وهذا 2١‏ الحديث إنما ورد في الجار الذي يكون 
شريكاً دون الجار الذي لبس بشريك » يدل عليه ما أخبرة واسند عن عمرو بن الشريد 
قال كنت مع سعد بن أبي وقاص والمسور بن مخرمة فحاء أبو رافع مولى رسول الله عاو 
وقال السعد بن مالك اشتر مني بيت الذي في دارك فقال لا إلا بأربعة آلاف منجمة ؛ 
فقال أما والله لولا أني. سمعت رسول الله عَم يقول الجار أحق يسقبه ما بمتكبا وقد 
أعطبتكها بخمسائة دينارت» انتهى ٠‏ 

قلت هذا معارض بما أخرجه النسائي وابن ماجة عن حسين المعلم عن مرو بن الشريد 
عن أببه أن رجلا قال يا رسول الله أرضي ليس لأحد فبها شريك ولاقسم إلا الجوار » 
فقال الجار أحق يسقبه ما كان . وأخرجه الطحاوي ولفظه ليس لأحد فبها قسم ولا 
شريك إلا الجوار . 00 

وأخرجه ابن جرير الطبري في التهذيب ولفظه ليس لأحد فيها قسم ولا شريك 
إلا الجوار » فهذا صريح بوجوبها لجوار لا شركة فيه تدل على سقوط تأويلهم الجار 
بالشريك * وعلى أن الجار الملازق تحب له الشفعة وإن م يكن شريكاً » وبقية الحديث 
أخرجه أصحاب السنن الأربعه عن عبد الملك بن أبي سلبان عن عطاء بن أبي رباح عن 


)١(‏ قوله : وهذا الحديث »> أقول حاصله أن هذا الحديث بدل على أن المراد بالجار 
هو الشريك » لآن السعد بن مالك قال أولا اشتر مني بيت الذي في دارك » وهذا يدل 
على الشركة » ثم استدل عن قوله عند الجار أحتى بسقبه » ومن الظاهر أن الإستدلال 
لا يصح إلا إذا كان المراد بالجار الشريك دون الجار الذي ليس بشريك . 


نففنا 


جابر بن عبد الله قال قال رسول الله ملت الجار أحق بشفعة جاره ينتظرها وإن كانغائياً 
إذا كان طريقها واحد . وقال الترمذي حديث حسن غريب ولا يعلم أحداً روى هذا 
الحديث غير عبد الملك بن أبي سليان عن عطاء عن جابر وهو ثقة مأمور. عند أمل 
الحديث لا نعلم أحدآ تكلم فبه غير شعبة من أجل هذا الحديث . 

وقال في مختصره قال الشافمي بخلاف انه لا يكون محفوظ . وسثل الإمام أحمدعن 
هذا الحديث فقال هو حديث منكر » وقال يعني لم يحدث إلا عبد الملك وقد أنكره. 
الناس عليه ٠‏ وقال الترمذي سألت مدا بن ا-ماعيل البخاري عن هذا الحديث فقال لا 
أعلم أحداً رواه عن عطاء غير عبد الملكتفرد به ٠‏ ويروى عن جاير خلاف هذا ٠‏ 

قلت ذكر صاحب الكيال عن الثوري وابن حنيل قال عيد الملك من الحفاظ » وكان 
الثوري يسممه الميزان . وعن أحمد بن عبد الله ثقة ثبت 2« وأخرج له مسل قي صحضبحه . 
وقال الترمذي ثقة مأمون عند أهل الحديث لا نعم أحداً تكلم فيه غير شعبة من أجل 
هذا الحديث . وذكر ابن حبان في الثقات وقال روى عنه الثوري وشعبة وأهل العراق 
وكان من خيار أهل الكوفة وحفاظيم » ولبس من الإنصاف ترك شخ ثبت بأوهام هم في 
رواية » ولو سلككنا ذلك للزمناترك حديث الزهري وان جريج والثوري وشعية » لآنهم 
لم يكونوا معصومين . 

وقال صاحب التنقبح واعم أن حديث عبد الملك بن ألي سلبان حديث صحيم ولا 
منافاة ببنه ويين رواية جابر المشهورة وهي الشفعة في كل مالم يقسم» فإذا وقعمت الحدود 
فلا شفعة » فإن في حديث عبد الملك إذا كان طريقهما واحداً » وحديث جابر المشهور لم 
يثبت فبه استحقاق الشفعة إلا بشسرط صرف الطرق »© فتقول إذا اشترك ال ارات في 
المنافع كالبثر والسطح أو الطريق فالجار أحتى 2١١‏ بسقب جاره لحديث عبد الملك » وإذا 


)١(‏ قوله : أحتى ...الخ » أقول في جمع جار الأنوار السقب بفتّح السين وهو بالصاد 
في الأصل القرب سبقت الدار وأسبقت أي قربت © وما احتج به موجب الشفعة للجار 
ونافبه باوله على الشريك فانه يسمى جاراً » أو على أنه أراد أنه أحق يأسر المعونة 
يسبب قربه من جاره . ش 


فض 


ولقوله عليه السلام الجار أحق بسقبه قبل يا رسول الله ما سقبه 
قال شفعته , 


م يشتركا في شيء من المنافع فلا شفعة لحديث جابر المشبور © وطعن شعية في عبد الملك 
بنسبة هذا الحديث لا يقدح فيه » فإنه ثقة . وت حكن سي انان و الات سدع 
بين الأحاديث إذا ظهر تعارضبا » إنما كان حافظاً وغير شعبة إنما طعن فيه تبعا لشعبة . 
وقد احتج بعبد الملك مسلم في صحبحه » واستشهد به البخاري . 

( ولقوله مَِلِِنّمٍ الجار أحق بسقبه » قبل با رسول الله مَِِّمِ ماسقبه قال شفمته ) أخرج 
البخاري في صحيحه عن مرو بن الشريد عن أبي رافع مولى الني عَكتمٍ يقول الجار أحتق 
بسقبه انتهى . السقب بفتح السين المهملة وفتح القاف وفي آخره باء موحدة القرب » يقال 
سقبه داره بالكسر والمنزل سقب » والساقب القريب > ويقال البعيد أيض] 
حعلوه من الاضداد . 

وقال ابراهيم الحزمي في كتابه غريب الحديث الصقب بالصاد ما قرب من الدار » 
ويحوز أن يقال صقب فتكون السين عوض الصاد » لأنه في أول الكامة » وكذا لو كان 
في أول الكامة حماء أو عين أو طاء فثقول صحر وسحر »> وصدع و سدع » وصطر و سطر» 
فإن تقدمت هذه الحروف الأربعة السين م تجمز ذلك » فلا يقال خصر وخسر » ولاقصب 
وقسب » ولا ضرص وضرس . وفي المغرب السقب ل وأريد بالسقب هنا 
الساقب على معنى ذو السقب تسميته (' بالمصدر . وفي الجبرة يقال سقبته الدار واسقبت 
معان ار مون مقي ا ا 7 


)١(‏ قوله : تسميته بالمصدر » أقول وإلا فحمل المصدر كيف يصح » فالممتى أن 
الجار أحدى بساقبه وهو الجار . فان قبل أن الأحتى صبغة أفمل التفضيل فبو يدل على 
مزيد استحقاق عما عداه فيازم أن يزيد استحقاقه على الشريك . قلنا إنه تدده اختار 
لفظ السقب وهو يدل على علية القربة للاستحقاق . ومن الظاهر أن مزيد القربة 
للشريك دون الجار . 


يفضا 


ويروى الجار أحق شفعته 


١‏ ويروى أن الجار أحق بشفعته ) قد ذكرنا عن قريب عن جابر رضي الله عنه عن 
القرمذي الجار أحتى بشفعته ينظر بها » وإن كان غائباً . وروى إسحاق بن راهوية مسنداً 
أخبرن الجارمي.وغيره .عن سفبان الثوري عن ابراهيم بن ميسرة عن عمرو بن الشريد عن 
أبي رافم أن الني يلت قال الجار أحتى بشفعته . وروى ابن أبي شيبة في مصنفه في كتاب 
أقضيته عيتهد: ثنا جرير عن منصور عن الحا عن عل وعبد الله قال قضى رسول الله 
مَِكتَوْ بالشفعة للجوار . وروى ابن جرير الطبري في التبذيب حديث موسى بن عقبة عن 
إسحاق بن يحبى عن عبادة بن الصامت أن الني عِككُمْ قضى أن الجار أحتى يسقب جاره . 

وأخرج ابن جرير أيضاً عن عكرمة عن ابن عباس قال قالر سو لالط عه إذا أراد''' 
أحدم أن يبسع عقاره فليعرضه على جاره . وأخرج ابن حبان في صحيحه حديث الجار 
أحق بصقبه من حديث أبي رافع وأنس عن الني َكل فظبر بمجموع هذه الأحاديث أن 
الشفعة ثلاثئة أسباب الشركة في نفس المبيع » ثم في الطريق » ثم في اللموار . وزحكى 
الطبري أنالقول بشفعة الجوار هو قول الشعبي وشريح وابن سير بن والحم وحماد والحسن 
وطاووس والثوري وأبي حنيفة وأصحايه . قلت وبه قالاين أدي ليل وابن شبرمةأيضاً. 

وفي شرح الوجيز عن ابن شريح ككذهب أبي حنيفة .قال العاصي الروناني بعض أصحابنا 


... قوله : إذا أراد » أقول فان قملقوله زيمتي إذا أراد أحدك أن يبع عقاره‎ )١( 
الخ على أن الإخمار بمجرد إرادة الببع واجب مع أن الأحتى في الأول الإطلاع للشريك‎ 
فني نفس المبع » ثم في حى المببع ثم الجار . قلنا المراد ببع العقار الذي لا يكون محل‎ 
الشركة 2 أو المراد بالمرض على الجار بعد عرضه على الشريك . قال الإامام النووي‎ 
واختلف العاماء فيا لو أعم الشريك بالبيع فأذرن فيه فباع ثم أراد الشريك أن يأخذ‎ 
بالشفعة فقال مالك والشافمي وأبو حنيفة وعان وان أبي لبلى وغيرهم له أن يأخذ‎ 
الشفعة . وقال الحام والثوري وأبو عبيدة من أهل الحديث ليس له الآأخذ.. وعن جمد‎ 
روادتان كالمذهبين.‎ 


ابرض 


وقال الشافعي لا شفعة بالجوار لقوله عليه السلام الشفعة فيم]الم 
يقسم ء فإذا وقعت الحدود وضرفت الطرق فلا شفعة » ولان حق 


يفق به وهو الاختبار . وفي الإستذكار روى ابن عبينة عن عمرو بن دينار عن أبي بكر 
ابن حفظ بن عمر بن سعد بن أبي وقاص أن عمر رضي الله عنه كتب إلى شريح أن إقض 
بالشفمة للجار » فكان يقضي بها . وسفيان عن ابراهيم أن ميسرة قال كتب إلينا عمرين 
عبد العزيز رضي الله عنه إذا حدت الحدود فلا شفعة . قال ابراهيم فذكرت لطاووس 
فقال لا الجار أحتى . 

( وقال الشافعي رحمه الله لا شفعة بالجوار ) وكلذا بالشركة في الحقوق كالطريق 
والشرب * لأن ذلك كالجوار وكذا فها لا يحتمل القسمة كالنور والبئر » ويه قال مالك 
وأحمد والأوزاعي وأبو ثور وابن نور وابن المنذر٠‏ وروي ذلك عن عمر وعمان وعلي رضي 
الله عنهم ( لقوله َِكِثَمٍ الشفعة فيا لم يقسم» فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة) 
أخرج البخاري عن أبي سامة عن جابر بن عبد الله أن قال قضى الني يلثم بالشفعة في كل 
ما يقسم » فاذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة » وفي لفظ البخاري إذا جمل 
الني مَِكَهْ الشفعة في كل ما لم يقسم © فاذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة » 
وهذا يقتضي أن جنس الشفعة فها لم يقسم © إذ الألف واللام للجنس لعسدم المعبود )١7‏ 
والدليل عليه أنه قال في رواية إنما الشفعة فها لم يقسم » وإِنمًا كلمة ('' الحصر » ويدل 
عليه أيضاً فاذا صرفت الطرق > أي جعل لكل قسم طريق على حدة فلا شفعة . 

( ولآن حتى الشفعة معدول به عن سان القباس ) هذا دليل معقول للشافعي » والسان 


)١(‏ قوله : لعدم المعبود أقول كقوله عتتضد: الائمة من قريش فبختص الشفعة فما لا 
يقسم . يعني إذا كان قابلا للقسمة * وإِنما إذا لم يكن فلا شفعة فمه عنده » وانه قال فاذا 
وقعت الحدود وصرفت الطرق وفيه دلالة ظاهرة على عدم الشفعة في المقسوم للشريك 
في حت المبيع والجار » لان حتى كل منهذا مقسوم فلا شفعة فيه . 

'(؟) قوله : وإنما كامة » أقول فهي دالة على أن جنس الشفعة مختصة فا لم بقسم. 


ضف 


الشفعة معدول به عن سنن القماس لما فيه من تملك المال على الغير 
من غير رضاه » وقد ورد الشرع به فيا لم يقسم » وهذا ليس ني 
معتأه لان مؤنة القسمة تلزمه في الاصل دون الفرع ٠‏ ولنامارويناه 


بفتح السين الطريق » وتقريره أن حق الشفعة خارج عن مقتضى القباس ( لما فيه ) أيفي 
حتى الشفعة ( من تملك المال على الغير من غير رضاه ) وذا لا يحوز لقوله عَلِتَهٍ لا يحل مال 
ا.رىء مسلم إلا بطيب من نفسه » فكان الواجب أن لا يثبت حتى الشفعة أصلا » لكن 
ثبت فمالم يقسم على خلاف القياس » وهو معنى قوله ( وقد ورد الشرع به ) أي بحى 
الشفعه ( فهام يقسم ) لدفع ضرر مؤنة القسمة » فلا يلحق به غيره قماس أصلا ولا دلالة 
إذا لم يكن في معناه من كل وجه . ْ 

( وهذا ) أي الجار ( ليس في معناه ) أي ليس في معنى ما ورد به الشرع ( لأرتف 
مؤنة القسمة تازمه في الأصل ) أي فيال يقسم » وهو موضع الإجماع ( دون الفرع ) وهو 
المهسوم * وهو موضع الخلاف . أراد أن الشفعة لدفع ضرر مثنة القسمة لآنه يحتاج إلى 
أنيدفعمن نفسه مطالبة القسمةولا يمكنه إلا بالتملك عليه »وهذا المعنى لا يتحقق في الجار. 

( ولنا مارويئناه ) من الأحاديث المذكورة عن قريب . فان قبل يطلق لفظ الجار على 
الشريك كا في قول الأعشى : 

أيا جارتي ”2 فانك طالى كذلك أمورالناس عاد وطارق 
والمراد *'2 زوجتي وهي شريكت في الفراش » ولانه َلثم قال نما الشفعة فيا /يقسم » 


)١(‏ قوله : أياجارقي»أقول معناه يا زوجتي كا انك طالق كذفك أمور الناس ليست 
على طريقة واحدة فلا تحزني . 

() قوله : والمراد زوجته » أقول جواب سال مقدر وهو أن الجار في هذا المقام 
معنى الزوج لا بمعنى الشريكة . فأجاب أن الزوجة هي الشريكة . فأجاب أن الزوجة 
هي الشريكة في الفراش فبصح إطلاقه على الشريك أي شريك كان» لان المجاز لا يتص 
بمورد خناص بل بهم حسب عموم الجامع والعلاقة . 


كرس 


نص على النفي عن غير ه» لأن كلمة إناالحصر »ولأن تعليلك الاستحقاق بالجوار يسببدفع 
ضرر الجوار منقوض بالجار المقابل وبالجار الملاصى بطريق الإجارة . قلا حمل إسم الجار 
على الشريك ترك '' الحقمقة فلا دلبل » وذا لا حوز . ولآن آخر الحديث يأبى حمل على 
الشريك فانه قال في آخره إن كان طريقهما واحداً » وفي حمله على الشريك يلفو هذا لأن. 
بالشر كة ''' يستحق الشفعة سواء كان الطريق واخداً أو لا . 

وقال الإمام الحلوني تر كوا العمل مثل هذا الحديث مع شهرته وصحته والغجب منهم 
أنهم موا أنفسهم أصحاب الحديث فالمنوا أنفسهم بترك العملبالحديث بأصحابالحديث. 
وقد روى ابن سعد رضي الله عنه عرض ببتاً له على جاره قدل أن جميع البيت له» وسعد 
تأوله بالشريك ويبطل أيضا تأويه بالشريك ما أخرجه ابن أبي شببة عن أبي أسامة عن 
حسين المملم عن عمرو بن شعبب عن عمرو بن الشريد عن أيبه قلت با رسول الله أرضي 
لبس لأحد فيها قسم ولا شريك إلا الجوار » قال الجار أحق بسقبه ما كان».و سم الزوجة 
جار إلا أنها تحاوره في الفراش لانها لا تشار كه . وماروي بدل على شوت الشفمة في 
الشركة وتخصيص 77") الشيء بالذكر لا يدل على نفي ماعدام . 


. قوله : ترك الحقيقة العدول عنها إلى الجاز يلا قريئة صارفة غير ضحمح‎ )١( 

(؟) قوله : لآن بالشركة » أقول لأن المأخذ يكون عة للاتصاف » فإذا كان الشريك 
مستّحة ذلشفعة كان استحقاقه بعلة الشركة فبعم المعاول وهو الشفعة لعموم العلة فلا وجه 
للتقبيد بأن يكون طريقهما واحداً . فإن قبل نحوز أن يكون هذا التخصص العلة وهو 
أن الشركة إنا تعمل في الاستحقاق إذا كان طريقهما واحداً. قلنا فالعة على هذا هو اتحاد 
الطريق لا دخل فيه لفهوم الشركة وتخصيص العلة مع عموم اللأخذ تكلف . 

(*) قوله : وتخصيص الشيء » أقول هذا جواب سؤال مقدر » وهو أن قوله مزفتهد 
الشفعة لشسريك لم يقاسم » مدل على أن : حل العنة ار 1 اللام الجنس لعدم 
المعيود فأجاب تخصيص الشيء بالذكر لا بدل على نفي ما عداه فتخصصيص الشريك في 
استحقاق جنس الشفعة لا بدل على نفى الاستحقاق عما عداء » لأن الجنس يتحقق .. 
فبيان تحققه في فرد لا يدل على انحصاره فبه . 


اعم 


وأما رواية إِنما الشفعة فليست بثيت » ولئن سامنا ثبتها يقتضي *© نفي الشفمة 
الثابتة يسببالشركة عملا بما روينا » أو يقتضي تأ كيد المذ كور بطريق الكمال 
كا قال سبحانه وتعالى « إنا أنت منذر # وكا يقال إِنما العام في البلد زيد أي الكامل 
فبه والمثهور يه زيد » والشريك في البقعة كامل في سبب استحقاق الشفعة دون نفي 
غيره » بدلمل ”'' سياق الحديث » فانه قال في آخره فاذا وقعت الحدود وصرفتالطرق 
فلا شفعة . وعند الشافمي لا شفعة هناك أيضاً » فكان آغر الحديث ححة لنا أيضا معانه 
قبل إن هذا من كلام الراوي لا من الحديث © فلو صح أنه من الحديث فمعنى قوله لا 
شفعة " بوقوع الحدود وصرف الطرق ©» فكان الموضع موضع إشكال »© لان في 
القسمة يمعتى المادلة . 

وما يشكل هل يستحتقى بها الشفعة » فبين الني ملت أنه لا يستتحق الشفعة بالقسمة » 


)١(‏ قوله : يقتضي نفي الشفعة » أقول حاصله أن قوله تنفد إ تنا الشفعة للشريك 
يدل على انحصار الشفعة الثابتة بالشر كة في الشركاء درن انحصار الشفعة المطلقة عملا بما 
اي بتة للشركاء » ومن الظاهر أن الشفعصة 
لا تحب للجار بقسمة الشركاء لأنهم أحدقى منه » وحقبم متأخر عن حقبم “وبذلك يتحصل 
التوفمق بين الأحاديث ون إلى الجار إِنما تنقل بعد الشركاء عن أخذ 
الشفمة » فجنس الشفعة في أول الأمر للشفعاء فقط . 

(0) قوله : بدليل سباق » أقول حاصل أن قوله إذا وقعت الحدود يدل على نفي 
. العلة وهي الشركة . 

(+) قوله : لا شفعة » يدل على عدم المعاول وهي الشفعة الثابتة بسبب الشركة » 
فالمراد أن الشفعة الثابتة بسبب الشركة ثابتة حتى لا تقدم الحدود ولا تصرف الطرق » 
وإنما بعد وقوع الحدود وصرف الطرق فلم يبق استحقاق الشفعصة الواحمة بالشركة ©» 
فالربط بين الجلتين شعر بأن المراد نفي الشفعة الثابتة بالشركة فيا إذا وقعت الحدود 
وصرفت الطرى دون نفي الشفعة المطلقة . 


نضضن 


ولان ملكه متصل بملك الدخيل إتصال تأبيد وقرار فيثيت له 

حق الشفعة عند وجودالمعاوضة بالمال اعتباراً بمورد الشرع . وهذا 

لان الاتصال على هذه الصفة انما انتصب سيا فيه لدفعم ضرر 

الهوار » إذهو مادة المضار على ما عرف » وقطع ف ذه المادة 
بتملك الاصيل أولى » 


ولا يازم الجار المقابل . ولآن الضرر هناك لبس يسبب اتصال الملك فلا يستحق رفمه 
حق الملك» فان الشفعة حى الملك فيتحقق به رفم ضرر يلحقى. بسب اتصال الملك؛وهذا 
م يشيت جار السكنى كالمستأجر والمستعير » لآن جواره ليس بمستدام . 

( ولأن ملكه ) أي ملك الشفيع (متصل بملك الدخيل ) أي متصلباملكالمشتري 
بالشراء » وماه دخيلا لآنه لبس بأصيل في ا+وار » والأصيلهو الجار ( اتصال التأبييد 
والقرار ) في بعض النسخ اتصال التأببد والقرار وفي بعض النسخ اتصال تأبيد وقرار . 
واحترز بالتأبيد عن المنقول والسكنى بالعارية والقرار عن المشتري شراء فاسداً » لآنه 
إقرار له لوحوب النقض رفعا للفساد فت له(حق الشفعة عند وجود المعاوضة بال مال ) 
أي إذا كان كذلك يثبت للشفيسع حتى الشفعة عند وجود المعاوضة با مال احترز به عن 
الإجارة والمرهونة والمجعولة مهراً ( اعتباراً بموردالشرع )أيإلحاقا بالدلالة بمورد الشرع 
وهو ما لا يقسم . 

( وهذا لأن الاتصال على هذه الصفة) هذا كأنه جواب عن قوله وهذا لسرفي معناه» 
أي لا معنى لقوله وهذا لس في معناه إذ الاتصال على هذه الصفة يعني اتصال التأبيد 
والقرار ( إنما اتتصب سببا فيه ) أي فبا ورد الشرع ( لدفع ضرر الجوار [ذ هو ) أي 
الجوار ( مادة المضار ) من إيقاد النار وإثارة الغبار ومنع ضوء النبار وأعلى الجدار 
للإطلاع على الصغار والكيار ( على ما عرف ) سواء هذا بين الجيران ( وقطغ هذهالمادة) 
جواب إشكال وهو أن يقال الشفبع أن يتضرر بالدخيل » والدخيل أيضاً يتضرربتملك 
الشفيع ما له عليه » فأجاب بأن قطع هذه المادة ( بتملك الأصيل ) يعني الشفيع ( أولى 


انذنننا 


لان الضرر في حقه بإزعاجه عن خطة آبائه أقوى » وضرر القسمة 
مشروع لا يصلح علة لتحقيق ضرر غيره . 


لأن الضرر في حقه بازعاجه عن خطة آبائه أقوى ) لأن ملك "١‏ المشتري ل يتقرر بعد » 
والمشتري رافم لتقرير ملكه » لانه مضطر إلى الببع لو ل يوافقه المشتؤي والدفع""'" 
أسبل من الرقم ٠.‏ 

( وضرر القسمة مشروع ) هذا جواب عن قول الشافمي لان مؤنة القسمة تازمه عند 
بسم أحد الشريكين ؛ لانه جعل العلة المؤثرة في استحقاق الشفعة عند البسع لزوم مؤؤنة 
القسمة » فانه لو لم يأخذ الشفيع المببع بالشفعة طالبه المشتري بالقسمة فبلحقفه يسبب 
مؤنته » وذلك ضرر به فمكنه الشرع من أخذ الشفعة دفعا للضرر عنه . وتقرير الجواب 
أن منة القسمة أمر مشروع (فلا يصلح علة لتحقيق ضرر غيره) وهو التملك علىالمشتري 
من غير رضاه لدفع ضرر القسمة » لانه ليس *'' بضرر بل العلة هي دفم ضرر الجوار 


)١(‏ قوله : لآن ملك المثتري ... الخ ظ هذا جواب سؤال مقدر وهو أن البيع إذا 
تم فثبت تملك المشتري» فكىا أن الشفيع يتضرر عن ضرر الجوار » يتضرر المشتريأيضا»ء 
لأن في جواره ملك الشفيع . فأجاب أن ملك المثتري لم يتضرر بعد » لأن تقرره بعد 
تسليم الشفيع والمئتري رافع لتقرير ملكه على خطة آبائه وهو الازعاج عنبا » لآنه لوم 
يوافقه المشتري بل أضر للشفيع بضرر الجوار الذي هو مادة المضار يضطر على بيع خطة 
آبائه فيازم الإزعاج عنها فيقرجح الأصل على الدخيل بأن يدفع ضرره يتحويل الصفة إلى 
نفسه » اذ لا ضرر للدخيل يأن يعود إلى رأس ماله » إنما عدم رحا . 

(؟) قوله : والدفع أسهل » أقول لأن الدفم وهو دفم الأصل ضرار الجوار عن نفسه 
بتحويل الصفقة إلى نفسة أسبل من رفع الدخيل تقرير الملك الذي ثبت للاصل على خطة 
آناثه » لآن الأول يتضمن ضرراً يسيراً والثاني ضرراً كثيراً . 

(*) قوله : لآنه ليس ... الخ » يعني أن ضرر القسمة ضرر مستحق عليه شرعاً وما 
وجب شرعاً » وصار حقاً عليه لاايصح علة لتحقق ضرر المشتري بلك ماله بغير رضاء » 
وإءا مرفوع ضرر لبس يحق عليه . 


باتصال الملككين على الدوام . 

فإنقلتضرر الدخيل موهوم»وربما يكون ورعالا يكو نلآنهمسلممميزعاقل وعقلهودينه 
يمنعانه عن أضرار الغير وضرر المشتري وهو أخذ الملك منه بلا رضاه متحةى »> فلا يلتذم 
ضرر المتحقق لدفع ضرر موهوم . ولو كان ضرر الدخيل موجوداً لا موهوما يمكن رفعه 
بالمرافعة إلى السلطان أو بالمقابلة . قلت لا نسلم أن ضرر الدخيل موهوم بل هو غالب » 
فان الإنسان لا يمكنه الانتفاع بملكه مدة عمره ولا يتأذى من حاره »© فنا أجزأ من قال 
قمل حلوله لانه إذا نزل ربما يمكن دفعه» وبما لا يمكن فلا فائدة إذن في الاشتغالبالدفع 
والضرر الذي يلحق من جبة الدخيل بعضه ظاهر وبعضه ياطن . فلا يمكن رفع جميسع 
ذلك إلى السلطان وفمه حرج . وريما يحصل ضرر في باب السلطان أي في المقابلة فوق!١)‏ 
ضرر سوءالصحبة » فلا يتحمل إلا على الدفم الادنى . 

فان قلت ''"' العلة في استحقاق الشفعة للشريك دفع ضرر المقاسمة © فلا يتحقق 
هذا المعنى في الجار فلا يثبت له الشفعة . قلت المقاممة حق مستحق على الشريك فلا 
يكون من الضرر . 

فان قلت في المملوك بالإرث واغبة والوصمة لا يثبت الشفعةفينتقض علم . قلت '" 


)١(‏ قوله : فوق ضرر ... الخ » أقول لآن الاشتغال في المراقمة والمقابلة يستازم 
التعطل عن الاشتغال بأكثر المههات الضرورية التي يحتاج إلى اشتغانها الإنسان وفيه حرح. 

(؟) قوله : فإن قلت أقول حاصله أن العلة عند للشفعة هي دفع ضرار الجوار 
باتصال الملكين على الدوام فيازم أن يثبت الشفمة في المملوك بالإرث واللهبة والوصية 
مع أنها لايثيت الشفعة في الأمور المذكورة وإلا يازم تخلف العلة المؤثرة عن 
المعلول وهو الحم . 1 

(*) قوله : قلت عدم ... الخ » أقول يعني إن عدم ثبوت الشفعة » بل الباعث فبه 
ندرة وجودها وقلة وقوعبا » وترتب الأحكام الشرعية التي يتعلق الابتداء بها نما هوعلى 
الحوادث التي كثر وقوعما لثلا يازم التمبل والسدى في المعاملات . 


يايفن 


وأما الترتيب فلقوله بكي الشريك أحق من الخليط والخليط 


عدم الثبوت في هذه الاشياء لقلة وجودها » بخلاف الببع » وأيضا) ''' فإنها لو ثسث فمها 
إما أن يشت بعوض فلا يمكن وهو ظاهر أو بغير عوض فلبس بمشروع في الشفعة ٠‏ 

( وأما الترتيب فلقوله مَِكِتَهٍ الشريك أحت من الخليط *'' والخليط أحتق من الشفيع) 
هذا عطف على قوله أما الثبوت قد مر أن لفظ القدوري دل على شيئين ثبوت الشفعمة 
والترتيب ٠‏ أما ثبوتها فبالاحاديث المذكورة » وأما الترتيب فلقوله عَِتَه ولكن لم يثبت 
الحديث بهذا اللفظ الذي ذكره المصنف ٠‏ وقال ابن الجوزى في التحقيق هذا حديث لا 
يعرف ٠‏ وأما المعروف ما رواه سعيد بن منصور ثنا عبد الله بن المبارك عن هشام بن 
ااغيرة النسفي قال قال الشعبي قال رسول الله يك الشفيع أولى من الجار»والجار أولى من 
الجنب ٠‏ وقال في القبيح هشام ومعه ابن معين وقال أبو حاتم لا بأس يحديثه » انتهى ٠‏ 


قلت هذا الحديث رواه عبد الرزاق في مصنفه عن ابن المبارك به ٠‏ ورواه ابن أبي 


)١(‏ قوله : وأيضاً فإنها » أقول يعني إن الشفعة لا تخاو إما أن يثبت فيها يعوض أو 
بغير عوض وكل من الشقين باطل فالشفعة كذلك . أما بطلان الشى الأول فلان الإرث 
واغبة التي تكون بغير عوض والوصية لا تكون بإزاء المال فالشفيم إن استحقهابالعوض 
لزم الاستحقاق في الأشياء التي يكون استحقاقها بلا عوض بالعوض هذا خلف » وأما 
بطلان الشى الثاني فلان الشفسع إن استحقها بغير عوض يازم ثبوت الشفعة بغير عوض . 

)١(‏ قوله : أحتى من الخليط » أقول أي الششريك راجح في حتى الشفعة بالنسبة إلى 
الخايظ فلذا يتقدم على الخلبط > وإن كان للخليط استحقاق معه » بخلاف الابن وابن ابن 
آتغر » لآن شرط استحقاقه عدم الابن» فباهنا لو أسقط الابن حقه في التركة لا يثبت لابن 
الان حق فيها مع وجود الابن . والخاصل أن الشريك صاحب للخليط في الحكم والابن 
حاجب لابن ابن أخ في النسب . 


أشن 


فالشريك فينفس المببع والخليط في حقوق المبيع والشفيع هو الجار 


أحق من الشفيع » والشفيع أحق من الجار»والجار أحتى ممن سواه ٠‏ ورواه عبد الرزاق 
في مصنفه أخبرن معمر عن أيوب عن ابن سيرين عن شريح الخلبط أحتق من الجار»والجار 
اح من غيره ٠‏ وأخرج ابن ابي شيبة في مصنفه عن ابرهيم النخمي قال الشريك أحق 
بالشفعة » فان لم يكن شريك فالجار والخليط ١7‏ احتق من الشفيع » والجاراحق من 
سواه ٠‏ وروى ابو يوسف عن اشعب بن سوار عن عمد بن سيرينعن شريح انه قال الخليط 
احق من الشفيع » والشفيع احق من الجار » والجاراحق من غيره ٠‏ 

( فالشريك فى نفس المبيع والخليط في حقوق المبيع والشفيع هو الجار ) وهذا كنا 
قد ترى فسر الشريك بمن كان شريكا في نفس اللمبيع » والخليط يمن كان في حقوق 
' المبيع » وهها في اللغة سواء . 

وقال الطحاوي في شرح الآ6ر فإن قال فقد جملت هؤلاء الثلاثة سفعاء بالأسباب التي 
ذكرت فلم جعلت الشريك أولى من الشريك في الطريق ثم الجار . قبل له الآن الشريك له 
شركة في الطريق وفي الدار يعينه » ولس لصاحب الطريق حق في الدار » قلهذا صار 
هو أولى . و كذلك لصاحب الطريق حتق في الطريق ولس في الطريق الجحار ذلك » 
فلبذا صار هو أولى ثم الجار . 

وقال القدوري في شرحه تختصر الكرخي وقد قالوا في الشريك إذا سل الشفعة 
وجبت للشريك في الطريق » فان ساهها وجبت للجار . وروى عن أبي يوسف أرن 
الشفعاء إذا اجتمعواف_ل الشريك الشفعة فلا شفعة ' لغيره » لآن عقد البيع وقع غير 


)١(‏ قوله : قال الخليط أحق ...الخ أقول أي الخليط أحق من الجار الملاصى والجار 
اللاصل أحى من الجار المقابل . 

(؟) قوله : فلا شفعة » أقول حاصله أر: العقد لا يخاو إما أن يكون موجبا 
الشفعة للجار أولآ » على الأول يازم تقدمه على الشريك » وعلى الثاني فلا شفعة له لعدم 
كون العقد موجبا للشفعة في حقه » والحل أن العقد وقع موجبا في حقه بشرط تسلم ه 


يضف 


موجب للشفعة للجار > ألا ترى انه لا يملك المطالبة يها فلا يثبت حقه إلا بتجديد بيع 
آغر أصله إذا استحدث الجوار . ش 

زقال الكرخي في مختصره الشفعة تستحتى عند أصحابنا جميعا بثلاثة معاني بالشر كة» 
وفيا وقم عليه عقد البيع أو بالشركة في حقوق ذلك © أو بالجوار الاقرب > وتفسير ٠‏ 
ذلك دار بين قوم فيها منازل لهم فيها شركة بين بعضهم وفبها ما هي مفردة لبعضهم 
وساحة الدار مرفوعة بينهم ينصرفون من منازلهم فيها » وبا بالدارالتيفيها المنازلفي 
زقاق غير نافذ فياع بعض الشركاء في المنزل نصمبه من شريكه أو من رجل أجنبي 
يحقوقه من الطرتى في الساحة وغيرها فالشريك في المنزل أحق بالشفعة من الشريك في 
الساحة » ومن الشريك في الزقاق الذى فبه باب الدار » فان سلم الشريك في منزله 
الشفعة فالشريك في الساحة أحى بالشفعة > وإن سلم الشريك في الساحة فالشريك في 
الزقاق الذى لا منفعة له الذى بشرع فبه باب الدار أحتى بعد بالشفعة من الجار الملاضتى 
جميع أمل الزقاق الذى طريقهم فيه شركاء في الشفعة من كان في أدناه وأقصاه في 
جح الشريك » فالسبب كان في أول الأمر متحققا » إلا أنه كان غير مؤثر في الحكم 
لعدم تحقق الشعرط . 

فان قمل إن العقد لا يخاو إما أن يكون موجبا للشفعة في حتى الشريك والخليط 
والجار على سبيل التبادل أو على سبيل الإجتماع على الأول فلا ينتقل الإستحقاق من 
الشريك إلى الخليط بعد تسليمه » لآن الإيحاب على سبيل التبادل لا يقتضي الإستحقاق إلا 
لأحد وهو الشريك » وقد أسقط حقه فلا ينتقل وهو الشريك وقد أسقط حقه فلا ينتقل 
منه إلى الخليط » لأن الإسقاط يقتضي الإثبات في حقه لا الإنتقال منه إلى حت الغير » 
وعلى الثاني يازم الإستحقاق لكل من الشريك والخليط والجار على السواء . قلنا إن العقد 
موجب للشفقة علىالترتيب بطريق للتعاقب الذى يكون بين المعد بالكسر والممد بالفتح» 
فتأمل فبه فانه دقيق ٠‏ 


وان 


ولان الاتصال بالشركة في المبيع أقوى لانهفني كل جزء وبعده 
الاتصال في الحقوق » لانه شركة في مرافق الملك » والترجيح 
يتحقق بقوة السبب » 


ذلك سواء » فان سلم الشريك في الزقاق فالجار الملاصى ممن لا طريق له في الزقاق 
يعد هؤلاء احتى » وليس يغير الملاصى من الجيران شفعة مما لا طريق له في الزقاق » 
وهذا قول أبي حنيفة وأبي يوسف وزفر وجمد بن الحسن والحسن بن زياد . قال شمر 
ابن الوليد وعلى بن الجعد ممعنا أن أبا يوسف قال بعض أصحابنا لا شفعة إلا لشريك لم 
يقاسم نصيبه » وقال عامتبهم للجار الشفمة » انتهى . 

( ولان الإتصال بالشركة في البيع أقوى ) هذا دليل عقل على الترقيب ( لأنه ) 
أى لآن الإتصال ( في كل جزء ) من أجزاء المبيع ( وبعده ) اى بعد الإتصال بالشركة 
(في الحقوق لآنه شركة في مرافق الملك ) المرافق مواضع الرفق من صب الماء ورمي 
الكناسة وكسر الحطب وإيقاد النار والإستراحة في الخلاء ونحو ذلك وهو جمع مرفق 
بفتح المم و كسر الفاء . وفي العباب ومراقق الدار مصاب الماء ونحوها . ٠‏ 

( والترجبح يتحقق بقوة السبب ) لوجود الإتصال بككل جزء من المبيع يحزء من 
ملكه > وقوة السبب يرجب الترجبح كالضرب و فاءا كان ابلخ كان الألم أكثر . ولان 
ضرر القسمة إن لم يصلح علة لاستحقاق الشفعة » لان القسمة أمر مشروع يصح 
مرجحا »> معناه إما يصح مرجحا لا لكونه علة » ولا يازم أنلايصح للترجمح » لان 
الترجبح )١(‏ إنما يكون ابدا بزيادة وصف لا يصلج للعلية » فلبذ! كان الشريك في 
نفس المبسع هو الشريك الذى لم يقاسم اولى من غيره كالأخ لآب وأم يترجح على الأخ لآب 


)١(‏ قوله : لآن الترجمح ... الخ > أقول هذا جواب سؤال مقدر وهو أن ضرر 
القسمة ضرر مشروع فكيف يصلح مرجحا لتحقيق ضرر المشتري بتملك ماله بغير 
رضاه » فأجاب بأن المرجح دون العلة » والترجبح إنما يكون بزيادة وصف لا يصلح 
للعلية » وهو هاهئأ موجوده. 


غرضنا 


ولان ضرر القسمة إن لم يصلح علة صلح مرجحاً . قال وليس 
للشريك في الطريق والشرب والجار شفعة مع الخليط في الرقبة ل 
ذكرنا أنه مقدم قال فإن سلم فالشفعة للشريك في الطريق » فإن 
سلم أخذها الجار لما ببنا من الترتيب » والمراد بهذا الجار الملاصق 

وهو الذي على ظبر الدار المشفوعة وبابه في سكنة أخرى . 


في الميراث بالعصوبة » وإن كانت العصوبة لاايستحتى بالآم » وكما إذا تنازع المستأجر 
مع رب الطاحونة في عدم جريان الماء يرجم بالحال إن كان الماء جار في الحال يكون 
القول رب الطاحونة وإن كان منقطماً يكون لمستأجر . 

( وقال ولمس للشريك في الطريق والشرب والجار شفمة مع الخليط في الرقبة لما 
ذكرن انه مقدم » قال فان سل ) أى قال القدوري فان سم الخليط في الرقبة وهو 
الشريك في نفس المبيع ( والشفعة للشريك في الطريق » فان سلم ) أى الشرييك في 
الطريق ( أخذها الجار لما بمنا من الترتسب » والمراد ١”‏ بهذا الجار الملاصتى ) وفي بعض 
النسخ الملاصى ولا اعتبار للجار ال حاذي » خلافاً لما روي عن شريح . وفي خلاصة 
الفتاوى ثبت الشفعة حوار دار الوقف . وفي الواقعات في باب الشفعة بملامة الشين 
رجل له أرض وهي وقف عليه اثترى رجل أرضاً أخرى يحنيها ليس لصاحب الارض 
الموقوفة علمه شفمسة » لأن الشفعة يحق المالك ولا ملك له ( وهو ) أى الجار الملاصق 
( الذى على ظبر الدار المشفوعة » وبايه في سكة اخرى ) أى في زقاق اخرى . وفي 


)١(‏ قوله : والمراد ... الخ » لأن الجار الملازق قد تحقق اتصال بقعة أحدها ببقعة 
الأخرى فيستحق الشفعة إلى أنه جار ملازق ولا يترجح بذلك على غيره من الجيران » 
وكذا إذا كان بعض الجيران شريكا في الجدار لا يتقهم على غيره من الجيران »> لآن 
الشركة في البناء المجرد بدون الارض لا يستحق بها الشفعة . ولو كان المناء والمكان 
الذي عليه البناء مشتركا بينهما كان هو أولى . 


كوا 


وعن أبي يوسف أن مع وجود الشريك في الرقبة لاشفعة لغيره 

سلم أو استوفى لانهم محجوبون به . ووجه الظاهر أن السبب قد 

تقرر في حق الكل إلا أن للشريك حق التقدم » فإذا سلم كان 

من يليه بمنزلة دين ألصحة مع دين المرض والششريك في المبيع 

فد يحكون في بعض منبا كرا في منزل معين من الدار أو 

جدار معين منبأ 

روز 
الباب السكة الطريقة المصطفة من النخل » و إِنما سميث الأزقة سككا لاصطفاف الدور 
فيها وسكة الدراهم هي المنقومة . 

( وعن أبي يوسف أن مع وجود الشريك في الرقبة لا شفعة لغيره سلم أو استوفى ) 
أى الشريك في الرقبة سواء أسلمشفمتة أو استوفاها ( لأنهم محجوبون به ) أى لأن 
الشريك في الطريق وغيره من الشفعاء محجوبون بالشريك في الرقبة والحجوب لا شيء 
له مع وجود الحاجب كا في الميراث “فانالأقرب ولو امتنع عن أ دالميبراث لا ينكون 
للأبعد ‏ وقد ذكرناء عن قريب قلا عن شرح مختصر الكرخي . ظ 

( ووجه الظاهر أن السبب ) أى وجه ظاهر الرواية أن السبب وهو الإتصال (تقرر 
في حق الكل ) ولهذا قلنا يجب للجار أن يطلب الشفعة مع الشريك إذا علم بالبيع حق 
يتمكن من الآخذ إذا سلم الشريك » حتتى لو م يطلب يعد عله بالبيع لا حت له يعد 
تسليم الشريك الشفعة ذكره في المبسوط ( إلا أن للشريك حق التقدم ) أى الشريك في 
الرقبة أحتى من الجار لما ذكرة . 

( فاذا سلم ) أى الشريك في الرقبة ( كان لمن يليه بنذلة دين الصحة مع دين المرض ) 
أى التي غير معروقة الأسباب فى المرض مع ذي الصحة سواء » وقد مر فى الإقرار 
( والشريك فى المبيع قد يكون فى بعض منها كا فى منزل معين من الدار ) بآن كانت 
الدار كبيرة فكان فيها بيوت وفى ببث واحد شركة والشفعة بذلك دون الجار ( أو 
جدار معين منها ) أى من الدار » صورته أرض بينهما غير مقسومة فبنيا حائطاً فى 
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وهو مقدم على الجار في المنزل »وكذا على الجار في بقيه الدار ني 
أصح الروايتين عن أبي يوسف » لان اتصاله أقوى والبقعة واحدة 


وسطبا ثم اقتسما الباق فيكون الحائط وما تحنه مشتركا ببنهما » فكان هذا الجار 
شريكا فى بعض المببع » فيكون مقدما على الشريك . 

أما لو اقتسيا الارض قبل بناء الحائط وخط خطع فى وسطبا ثم أعطى كل واحد 
شيئاً حتى بنما حائطاً فكل واحد جار فى الارض شريكا فى البناء لا غير » والشركة 
فى البناء لا غير لا برجب الشفمة 2١0‏ » كذا فى النخيرة . 

( وهو مقدم ) أى الشريك في المبيع مقدم ( على الجار في المنزل ) وكذا على الجار 
في بقبة الدار ( في أصح الروايتين عن أبي يوسف ) أى وكذا الشريك في الجدار مع 
أرضه مقدم على الجار في بقبة الدار . وفي المفني ذكر القدوري أن الشرنك في الارض 
التي تحت الحائط يستحق الشفعة في كل المبيع عند جمد وأأحد الروايتين عن أبي يوسف 
فيكون مقدما على الجار في كل المببع. وفي رواية عن أبي يوسف يستحق الشفعة في الحائط 
يحم الشركة » وفي الباقي يحم الجوار فيكون ذلك من جار آخر بينها ٠‏ 

وقال الكرخي في مختصره قال ابو يوسف في دار بين رجلين ولرجل قبها طريق فباع 
أحدهما نصمبه من الدار فشريكه في الدار أحقى بالشفمة في ذلك » فالشفعة لصاحب 
الطريق . قال و كذلك دار بين اثنين لأحدهما سسائط بينه وبين رجل يعني بأرضه قباع 
الذى له منزل فى الحائط نصبه من الدار والحائط » قال والشريك فى الدار أحتى 
بشفعة الدار ولاشفمة للشريك فى الحائط وأرضه » وكذلك دار بين رجلينو لأحدههما 
بئر فى الدار يبنه وبين رجل آخر قباع له الشريك فى البئر نصمبه من الدار والبئو 
فالشريك فى الدار أحتقى بشفعة الدار ولا شفعة للشريك فى المئر فى الدار وله شفعة 
فى البئر » لأن اتصاله أقوى والمقعة واحدة لأن المنزل من حقوق الدار ومرافقه » ولحذا 
يدخل فى يبع الدار مق د كر كل حت هو لها . 

)١(‏ قوله : كذا فى النخيرة » ويه تبين أن المراد بالشركة في الجدران يكون 
شركة في أرضه أيضا » لأن الشركة في البناء لا توجب الشفعة . 


ذخان 


ثم لا بد أن يكون الطريق أو الشرب خاصاً حتى تستحق الشفعة 
بالشركة فيه » فالطريق الخاص أن لا يتكون ناف ذا » والشرب 
الخاص أت يكون نهر لا تجري فيه السفن » وما تحري فيه فهو 
عام » وهذا عند أني حنيفة و#مده«رح» . وعن أبي يوسف 


وإذا كان المنذل من توايع الدار كانت الشركة فى المنزل تبعاً للدار وتبع الشيء 
بمنزلة وصفه وما يصلح صففة لا علة يصلح مرجحا لبا كعدالة الشاهد . وأراد بقوله 
والبقعة واحدة أن الموضع الذى هو مشترك بين البائع والشفيع لا حمق لثالث فبه » 
وذلك فى حم شيء واحد . فإذا صار أحتى بالبعض يكون أحق بالجيع . 

( ثم لا بد أن يككون الطريق أو الشرب خاصا حق تستحق الشفعة بالشركة فبه » 
فالطريق الخاص أن لا يككون نافذاً » والشرب الخاص أن يكون نهر لا محري فنه 
السفن ) قال عبد الواحد أراد السفن الصغيرة مثفل الزورق » حت لو كان نهراً كميراً 
يحري فبه الزورق فالجار أحق » لأن هؤلاء ليس شركاء فى الشرب » وذ كسره فى 
الممسوط . وفى الذخيرة النهر الكمير من يشرب منئه لا يحصون . واختلفوا فى حد ما 
لا يحصى ومايحصى » قبل ما لا حصى خمسمائة » وقمل أربعون » وقيل ماثة » وقبل 
أصح ما قبل انه مفوض إلى رأي كل مجتبد في زمانه إن رآتم كان كبيراً وإلا كان صغيراً 
(ومايحري فيه عام ) أي والذي يحري فيه السفن (فبو عام وهذا عند أبىحتمفةوجمد) . 

( وعن أبي يوسف الخاض أن يكون نبراً يسقى منه قراحان ”'' أو ثلاثة ) أي أو 


)١(‏ قوله : قراحان ... الخ » القراح من الارض قطمة على الها لبس فيها شحر 
ولا بناء . وقي النخيرة وعامة المشايخ على أن الشركاء في النبر إذا كانوا لا يحصون فهو 
نبر كبير وإلا فبو صغير > لكن اختلفوا بعد هذا في حد ما لا يخصى وما يحصى ٠‏ 
يعضهم قدر ما لا يحصى خمسمائة » وبعضبم بمائة » وبعضهم باربعين » وبعض مشايخنا 
قالوا صح ما قبل فيه إنه مفوض إلى رأي كل مجتهد في زمانه إن رآم كثيرا كانوا كثيراً » 
وإن رآم قلملا كانوا قليلا . 


يدانا 


أن الخاص أن يكون نبراً يسقى منه قراحان أو ثلاثة وما زاد على 
ذلك فهو عام » فإن كانت سسكة غير نافذة 


يسقى منه ثلاثة أوجه » والقراح في الارض كل قطعة لبس قيها شجر ولا بناء. وقال 
الأترازي القراح الأرض البارزة التي ل يختلطبها شيء » والماء القراح الذي لا يخالطه 
شيء » كذا في تهذيب الديوان » انتبئ . قلت قد فرق بينهما بالضم في الأول والفتح في 
الثاني . وفي باب العباب القراح المزرعة التي لمس فيها بناء ولا عليها شجو ٠‏ 

وقال الكرخي في ختصره وقال هشسام عن أبي يرسف في الساقية الصغيرة تسقي 
البستانين أو الثلاثة أو تسقي قطعتين أو ثلاثة أو نحو ذلك فصاحب الأرض والمستان 
له الشرب في الساقية أحق مما ببع من الجار الذي له شرب في الساقية. فان ترك صاحب 
أحق مما يبع من الجاد الذي له شرب في الساقية » فان ترك صاحبالساقية شفمة فلاجار 
أن يطلب الشفعة . وقال أبو يوسف ليس في الأرض التي شريها من العظم شفعة إذا لم يحمل 
أبو برسف العظممثل الساقبة بين القوم. ثم قال الكرخي فيه وقال هشام سألت حمداعن 
النهر الذي حري فيه السفن أيكون للذي لبم النهر الشفعة فيما ببع من ذلك النبر » قال 
نعم » قال مد ولكن ليس لهم الشفعة ,هذا النبر في الأرضين التي شربها من هذا النهر » 
هذا بمنزلة الطريق النافذ قال وأما ما لا بحري فيه السفن فانه بمنزلة الطريق غير النافذ 
قهم شفعماء بالأنهار في الأرضين التي شربها في النبر » وهذا قول أبي حنيفة وجمد » 
انتهى لفظه . 
ش وقال القدوري في شرحه أجرى جمد الحك على جريان السفن » لأن ما تجري فبه 
السفن في مك العظم فبو كالدجلة والفرات » وما لا يحري فيه السفن في حك الصغير 
فبو كالزقاق الذي لا ينفذ . وقال الإمام الاسبيجابي وفي شرح الطحاوي لو أن نهراً 
يسقى منه أراضي معدودة و كروم معدودة فببعث أرض من ذلك أو كرم منها فهم 
شفماء فيها » لنهم كلهم خلطاؤه فيها » وكان النهر عاماً كأن الشفعة للجار الملاصى . 

(وما زاد على ذلك ) أى على قراحين أو ثلاثة أقرحة ( فبو عام ) إذا كان عاماً 
لا يتكون مستحقاً للشفعة فيه بالشركة ( فان كانت سكة ) أى زقاق ( غير نافذة ) 


>39 


ينشعب منها سكة غير نافذة وهي مستطيلة فبيعت دار في السفل 

فلأهلبا الشفعة خاصة دون أهل العليا وإن ببعت في العليا فلأهل 

السكتين » والمعنى ما ذكر نا في كتاب أدب القاضي . ولو كان نبر 
صغير يأخذ منه نبر أضغر منه فبو على قياس الطريق 


بالرفع لأنها صفة السكة وليست يخبر لكانت » لأن كانت هنا امة فلا تحتاج إلى خبر » 
لآن المعنى فان وجدت سكة غير نافذة » وإنما ذكرها بالفاء تفريماً على مسألة القدوري 
( ينشعب منها سكة عليها أخرى غير نافذة وهي مستطية ) أى والحال أنها مستطملة 


هذه صورتها 8 


( فبيعت دار في السفلى ) أى في المنشعبة ( فلآهلها ) أى لأهل المنشعبة (الشفعة دون 
أهل الأعلى ) » وفي أكثر النسخ وقدر أهل العليا وهو الأصح لآنه لا شركة لهم فيها ولا 
حتى المرور » ولهذا ليس لهم أن يفتحوا باب منها سفل فكانت كالماوكة لأهلها . 
بخلاف الواحدة إذا ببعت دارا في أقصاها كانت الشفعة بين أهل السكة وإن م يكن 
لأهل الأعلى حتى المرور في حق الأقصى » لأن السكة إذا كانت واحدة والطريق واحد 
فيها فللكل فيها شركة من الأول إلى الآخر » إلا أن الشركة لأمل السفل أكثر » 
والترجمم لا يقع بالكثرة على ما عرف . 

( وإن يبعت في العليا فلأهل السكتين ) أى وإن بيعت دار في السكة العليا فالشفعة 
لأهل السكتين جميعا » لآن لأهل السفلى لهم حت المرور فيها ( والممنى ما ذكر في 
كتتاب أدب القاضي ) وهو أن حت المرور لأهل السفلى خاصة في الصورة الأولى » وفي 
الثانئة لأهل السكتين جميعاً » فكانو! سواء فى الشفعة . 

( ولوكان نبر صغير يأخذ منه نبر أصغر منه فهو على قباس الطريق ) يعني لو يبع 


6 


فيا ييناه . قال ولا ييكون الرجل بالجذوع على الحائط شفيع 

شركة » ولكنه شفيع جوار لأن العلة هي الشركة في العقارء 

وبوضع الجذوع لا يصير شريكا في الدار لأنه جار ملازق 
قال والشريك في الخشبة تكون على حائط الدار جار 


أرض متصلة بالنبر الأصغر فالشفعه لأهله لا لأهل الصغير ا ذكرة الح في السكة 
المنشعبة مع السكة المستطيلة . قال القدوري فى شرح الكرخي إذا نزع منه نهر فببعت 
أرض شريها من النهر النازع فأهل النهر النازع أحتى بالشفعة من اهل النهر الكبير » 
لأنبم يختصون بشرب النبر النازع » فأهل النبر النازع أحتى بالشفعة من أهل النهر ٠‏ 
الكبير . فان ببمت أرض على النبر الكبير كان أهله وأهل النبر النازع سواء فى الشفعة» 
لانهم سواء فى استحقاق الشرب بالشركة فى عمود النبر ( فيها ببنا ) أى من استحقاق 
فى الشفعة . 

( قال ولا يكون الرجل بالجذوع على الحائط شفيع شركة » ولككن شفيع جوار ) 
أى قال المصنف قال الكرخي فى مختصره قال هشام سألت جمد عن حائط بين دارين 
علمه خشب لصاحب هذه الدار ولصاحب الدار الاخرى فبيعت أحد الدارين فجاء 
صاحب الحائط يدعي الشفعة »وجار الجار يدعببا ولا يعل أن الحائط بيتها لك 
بالخشب الذي قال جمد إسأل المدعي الشفعة البينة أن الحائط ببنهما . وإن أقام ببنة فهو 
أحتى من الجار لانه شريك وإن ل يقم بينة لم أجعله شريكا » انتبى . وذلك لان 
استحقاق الحائط بالخشب ظاهر فى الملك والشفعة لا تستحق بالظاهر . 

( لان العلة هي الشركة فى العقار ) أى لان علة استحقاق الشفمة هي الإستراك فى 
العقار ( وبوضع الجذوع لا يصير شريكاً فى الدار لانه جار ملازق ) اي 3 
الا يا يصير شريكا فى الدار وهو ظاهر » ولكنه كدو ارا 
ملاصق يستحق الشفعة بعد الشريك فى الرقية . 

( قال والشريك فى الخشبة يكون على حائط الدار جار ) والشريك مبتدأ وجار 


ان 


ولا يعتبر اختلاف الأملاك . وقال الشافعي «رح» هي على 
مقادير الأتصباء 


خبره » وقوله يكون على حائط الدار صفة للخشبة » اي قال فى يبوع الجامم الصغير 
وصورتها قبه همد عن يعقوب عن أبي حشيفة انه قال الشريك فى الطريق أحق بالشفعة 
من الجار » فأما الشريك بالخشب يكون له على حائط الرجل * فإنمًا هو جارء » 
انتبى . وذلك لانه لا يكون بموضم الخشب شريكاً فى شيء من الدار » وما له حق 
الشغل فكان جاراً ملازتماً » فكان مؤخراً عن الشريك . وقال الكاكي وتأويكه إذا 
كان وضع الخشبة على الحائط من غير أن يلك شْمئًا من رقمة الحائط لأنه إذا كان همكذا 
يكون جارأ لا شريكا ( لا بينا ) أشار به إلى قوله لأن العلة هي الشركة في العقار . 

( وإذا احتمع الشفعاء فالشفعة ''' بنهم علىعددرؤوسهم ولايعتبر اختلاف الاملاك ) 
أي قال القدوري ( وقال الشافعي هي ) أي الشفعة ( على مقادير الانصباء ) وهو قول 
منه . وفي شرح الوجيز وهو الاصح ويه قال مالك وأحمد في المشبور عنه . وقال 


)١(‏ قوله : أي يحب الشفعة للخليط ويقسم على عدد الرؤوس إذا كانوا أكثر من 
واحد لا يقدر الملك > لانهم استووا في سبب الإستحقاق وجود علته استحقاق الكل 
في حى كل واحد منهم . ولهذا أو تفرد واحدآً أخذ الكل الإستواء في الحم ولا 
يرجح بكثرة العلل بل لقوة فيها . وقال الشافمي « رح » يحب بقدر الملك حت لو كانت 
دار بين ثلاثة لأحدهم نصفها وللآخر ثلها وللثالك سدسها فباع صاحب النصف تصميه 
فالشريكان لو أخذاهء بالشفعة يقتسانه أثلاثا ثلث لصاحب السدس والثلئان لصاحبٍ 
الثلث . ولو باع صاحب الثلث يقتسمه الشريكان الباقيان أرباعاً ريسع لصاحب السدس 
وثلاثة الآراع لصاحب النصف . ولو باع صاحب السدس سدمسه اقتسمه الشريكان 
الباقيان أخاس] » خسه لصاحب الثلث وثلاثة أخاسه لصاحب النصف عنده » وعندة 
يقتسمان في الكل نصقين » كذا في الولوالجية أخذاً من الممانية . 


يذانا 


لأن الشفعة من مرافق الملك » ألا يرى أنبا لتكميل المنفعة فأشبه 
الربح والغلة والولد والولد والثمرة . 


الشافمي في قول وأحمد في رواية الشفعة على عدد الرؤؤوس كقولنا » واشتاره المزني وان 
عقيل من اصحاب أحمد » وهو قول الشعي والنخمي والثوري وابن أبي ليلى وابن شبرمة» 
صورتها دار بين الثلاثة لأحدهم نصفبها وللآخر ثلثها وللآخر سدسها فباع صاحب النصف 
نصمبه وطلب الشريكان الشفعة قضى القاضي بها بمنها نصفين عندة » وعند الشافمي 
قضى بها ثلاثاً » ثلثاها لصاحب الثلث » وثلثها لصاحب السدس على مقادير أنصيائها ٠‏ 

ولو أن دارا ببعت وها سفيعان جاران جوار أحدها الثلاثة أرباع الدار وجوار 
الآخر لربعها وجوار أحدهما في قدر شبر من الدار وطلبا جميعاً الشفعة يقضي بينهما 
نصفين » وعند الشافمي لا تحب الشفعة للجار . ولو حضر واحمد من الشفماء أولاً 
وأثبت شفعته فإن القاضي يقضي له جميع الدار بااشفعة»ثم إذا حضر شفيع آخر وأثبت 
شفعته فإنه ينظر إن كان الثاني شفيعاً مثل الاول قضى له بنصف الدار » فإن كان الثاني 
أولى من الاول بأن كان الاول جار وهذا خليط فإن القاضي يبطل شفعة الاول ويقضي 
بجمبع الثاني ..وإن كان الثاني دون الاول في الثفمة فإن القاضي لا يقضي للثاني 
بالشفعة » و كذلك مك الشراء . ولو أرن رجلا اشترى دارا وهو شفيعها ثم جاء 
شفيع مثله قضى القاضي له بنصفها » وإن جاء شفيع آخر أول منه فإن القاضي يقضي 
لهتجميع الدار فإن كان شفيع دونه فلا شفعة له » الكل لفظ شرح الطحاوي . 

( لأن الشفعة من مرافق الملك ) أي فوائده » لأنه يستفاد به فنكون على قدر الملك 
( ألا يرى أنها لتكميل المنفعة ) أي لآن الشفعة لتكميل منفعة الملك ( فأشه الربخ )بعتي 
أن الشريكين إذا اشترياشيئا وم يشترطا شيئا ؛وقال أحده) خمسة » وقال الآخر عشرة 
فحصل الربح كان الريح بينها أثلاث الثلث لصاحب الخسة والثلئان لصاحب العششرة لآن 
الربح فرعالمال ومالها كذلك ( والغلة ) أي وأشبه غلة العقار المشترك بين اثنين أثلائاً 
يكون أثلاثا ( والولد والثمرة ) أي وأشمه الولد من الجارية المشتركة أو البهيمة المشتركة 
يكون فيه الملك لكل واحد بقدر الملك في الآم . و كذلك ثمرة النخل المثترك . 


لينانا 


ولنا أنهم استووا في سبب الاستحقاق وهو الاتصال فيستوون في 
الاستحقاق» ألا يرى أنه لو انفرد واحد منهم استحق كال الشفعة , 
وهذا آبة كال السبب وكثرة الاتصال 


ويشكل على هذا ثلاشه مسائل > إحداها . كا لو أعتق اثنان نصيبها في عبد مشترك 
بين ثلاثة على التفاوت فالممتقان إذا كانا موسرين يقومان مقام الثالث بالسوية . 

والثانبة : لو مات مالك الدار عن اثنين ثم مات أحدهما وله اثنان ثم باع أحد الاثنين 
نصببه فالآخ والعم في الشفعة سواء مع تفاوت حصصها . 

والئالث : إذا مات الشفيع قبل أن يأخذ ورثة الشفيع أن يأخذوا ما كان يأخذه 
أبوه على العدد » وامرأته وابئه في ذلك سواء . وبهذه المسائل رجح المزني القول 
الثاني وهو قولنا ٠‏ 

ديا توما الى بالك اراد . وس انه قول أحمد فالفرق أن ذلك ضمان 
إتلاف لا فائدة ملك » حق يتقدر بقدره وفبه ضعف . وعن الثانية أن للشافمي « رح » 
قولين في القديم وبه قال مالك الأخ مختص بالشفعة ا إلى ملك الأخ » وفي 
الجد وهو قول أبي حشيفة وأحمد والمزني أن العم والأخ .* مشتركان نظراً إلى الملك لا إلى 
سمب الملك . وعن الثالثة أن فمها قولين وعلى قول الاستواء أن أصل الإستحقاق باعتبار 
الإرث » وفي هذا لا يختلف »> كذا في شرح الوجيز » وفي الكل ضعف كا ترى 

( ولنا أنهم استووا في سبب الإستحقاق وهو الاتصال فيستوونفي الإستحقاق ) أراد 
أن الوجود من يسبب في حق كل واحد منهم مثل الوجود في حى الآخر في اقتضاء 
الإستحقاق»ألاترى أن صاحب الكبير لو باع نصيبة كان لصاحب القليل أن يأخذ الكل 
كا لصاحب الكبير لو باع صاحب القليل » وهذه آية كال السبب > فعلم أن علة الإستحقاق 
أصل الملك لا قدره . 

( ألا يرى أنه ) توضيح لما قبله أن الشأن ( لو انفرد واحد منهم استحق كال الشفعة » 
وهذا آية كال السبب ) أي علامة كال السبب في حتق كل واحد منهم ( وكترة الاتصال 


اننا 


تؤذن بكثرة العلة والترجيح بقع بقوة في الدليل لا بكثرته ولا قوة 
ها هنا لظبور الأخرى بقابلة 


تؤذن يكثرة العلة ) هذا جواب عما يقال الإتصال سبب الإستحقاق » وصاحب الكثير 
أكثر اتصالاً فأنى يتساويان . أجاب بقوله و كثرة الإتصال يؤذن أي يعم يكثرة العلة » 
لأن الإتصال يؤذن أي يعم بكثرة العلة» لأن الإتصال يكل جزء علة ها ذكرة أنصاحب 
القليل لو انفرد استحق الجيع ( والترجيح يقع بقوة في الدليل لا بكثرته ) أي بكثرة 
الدليل كا في الشاهدين وعشرة شهود وجراحةواحدةوعشسرجراحات »و هذا تنتصف الدية 
بين من جرح جراحة واحدة وبين من جرح أكثر ( ولاقوة هنا لظبور الأخرى بقابله)أي 
م تظهر الأخرى قابلته » أي م يظبر الترجمح في مسألتنا » إذ لو ظبر لكان المرجوح 
مدفوعا بالراجح وهاهنا لا يبطل حق صاحب القليل » فعرفنا أنه لا ترجمح في جاتيه 
وهو معنى قوله الظبور الآخرى بقابة تحريره أن صاحب القليل لو كان مرجوحا في 
مقابلة حى صاحب الكثير لكان لا يظبر <تى صاحب القليل في مقايلة حق صاحب الكثير » 
لآن المرجوح مدفوع بالراجح وبه ظهر علم عدم الرجحان . 

فإن قال الشافعي لا يازمني ذلك الجواز أن تكون العلة الواحدة مبنية لكمال الحم » 
ولكن عند الإنضام مع الأخرى يثبت استحقاق أحدهما أكثر مما يثيت عند الانفراد كا 
في الرجالة في الغنيمة إذا انتفردوا يستحقون كل الغنيمة » و كذا الفرسان إذا اتفردوا 
يستحقون الكل أيضاً » وعند الإجماع يقسم على التفاوت . وكذالو هفات وبرك ينتاً 
وأختا فقلبنت النصف والباق للأخت أو للأخ يحق العصوبة » أما لو ترك بنتا وأختا كان 
النصف بمتها أثلاثاً » فكذا ها هنا . وكذا لو كان الحائط المائل مشتر كا بين اثنين أثلاثاً 
وأشهد عليها ثم سقط وأصاب مالآ أو نفسا فالضمان بينها أثلاثاً بقدر الملك » فيجب أن 
يكون في الشفعة كذلك . 

قلنا تفضل الفارس بينته شرعا » يخلاف القباس مع أن الفرس بانفراده لا يصلح علة 
الإستحقاق فيصلح مرجحا . أما في مألتنا ملك كل جزء علة نامة للاستسقاق 
فلا تصلح مرجحاً . 


وتملك ملك غيره لا يجعل ثرة من ثغرات ملكه , بخلاف اللمرة 
وأشباهها . ولو أسقط بعضهم حقه فبي للباقين في الكل على عددهم» 


وأما مسألة الميراث فليست نظيرها » » لآن نصيبه الأخ وللأخت عند الإنضمام باعتمار 
أن الشرع جعل عصوبة الأنثى بالذكر علة الاستحقاق نصف ما للذكر ولتفاوتهما في نفس 
العلة » لآن العلة مرجحة بعلة أخرى إذ العصوبة بالأخ غير العصوبة بالبنت »> فإذا جاءت 
العصوبة بالح زالت العصوبة 2 رلضار إل انار شرعاً » » فم يكن من قبل 
ترجمح العلة بالعلة . 

وأما مسألة الحائط فقلنا إن مات يخرج الحائط فالضمان عليهما نصفان لاستوائهبما في 
العلة » وإن مات ينقل الحائط . قلنا فالضمان عليبما أثلائ] »2 لآن النتساوي في العلة لم 
يوجد إذ نقل نصبب صاحب القلمل لا يكون كثقل نصب صاحب الكثير » فكان هذا 
راجعا إلى ما يتولد من الملك كالولد والثمرة والشفعة لبست من كرات الملك . 

( وتملك ملك غيره ) هذا جواب عما قاله الشافعي أن الشفعة من مرافق الملك»تقريره 
. أن يقال أن التمكن من التملك (لايحملرةمنمراتملكه ) كلاب » فإن له التمكن من 
تلك جارية ابنه ولا بعد ذلك من ترات ملكه ( بمخلاف الثمرة وأشباهها ) وأنها منئمرات 
الك » لانها تحصل بلا اختمار » يخلاف الشفعة فإنها باخشباره . 

( ولوأسقط بعضهم حقه فهي للباقين في الكل على عددهم) ذكر هذا تفريعا على مسألة 
القدوري «رح» هذا عندنا »> وعند الثلاثة ة على قدر ملكهم . ولو أراد أن يأخذ حصته 
دون ححصة العافي لبس له ذلك بالإجماع > لان في ذلك تفريق الصفقة والإضرار بالمشتري 
في تبعيض الملك عليه »وهذا الذي ذكرن قبل القضاء حتى لو قضى القاضي بالشفمة لاحدههما 
ثم سم أحدهما نصيبه ل يجز للآخر أن يأخذ الجسم » لانه لما قضى بالدار بينهما بالشفعة 
صار كل واحدمئهما مقضياً عليه من جبة صاحبه فيا قضى به لصاحبه فبطل حمق شفعته 
فها قضى لصاحبه ضرورة > وهدكذا إذا قضى الخليط ثم سل الشفعة لم يكن الشريك في 
المرافق أن يأخذ بالشفعة لبطلان حقه الضعيف بالقضاء . وك ذا لو قضى للشريك في 
المرافق ثم سل لم يكن للجار أن يأخذ لما ذكرة » ذكره في المبسوط . 


ه١‎ 


لأن الانتتقاض للمزاحة مع كال السبب في حق كل منهم وقد 
اتقطعت . ولو كان البعض غيباً يقضي بها بين الحضور على عددهم , 
لأن الغائب لعله لا يطلب وإن قضى لحاضر بالميع ثم حضر آخسر 
يقضى له بالنصف » ولو حضر ثالث فيئلث مافي يد كل واحد تحقيقاً 
للتسوية » فلو سلم الحاضر بعدما قضى له بالميع لا يأخذ القادم إلا 


( لان الانتفاض للمزاحمة مع كمال السبب في حى كل متهم وقد انقطعت ) أي المزاحمة 
بالتسليم فبقي حقه في الجبع كالغرماء إذا تخاصوا من التركة فأسقط بعضهم حقه سامت 
التركة للباقين » وهذا كالقائل لاثنين إذا عفى ولى أحدههيا فللآخر القصاص »© لان حقه 
ثبت في المبع » فإذا أيرأ الآخر فكأنه لم يكن ولس هذاكالعبهإذا قتل اثنين خطأ 
فعفى ولي الآخر يبقىحقه في نصف العبد» ويقال للمولى إما أن يدقع إليه نصف العبد أو 
الفدية » لان جناية الخطأ مال » فإذا تعلقت النايتان بالرقبة تضايفت فيها فثبت لكل 
واحد منهما النصف » فإذا سم الآخر المال بعد حق الباقي ولس كذلك الشفعة لانها حق 
ليس مال فهي يدم العبد أشيه . 

( ولو كان البعض غمبا) يفتح الغين والباء جمع غائب . وفي العباب وجمع الغائب غيب 
وغياب بغم الغين وتشديد الباء » وغبب بالتحريك . وإنما تثبت فيه البائع للتحريكلانه ' 
أَسْبه يصد وإن كان جمعاً » وصمد مصدر قولك بعيراً صد لانه يجوز أن يسوى به 
المصدر ( يقضي بها ) أي بالشفعة ( بين الحضور ) أي بين الحاضرين وهو جمسع حاضر 
كالر كوع جمع راكم ( على عددم » لان الغائب لعله لا يطلب ) يعني قد يطلب وقه لا 
يطلب فلا يترك حى الحاضرين بالشك . 

( فإن قضى لحاضر بالجميع ثم حضر آخر يقضي له بالنصف ) بأن كان للدار شفيعان 
فحضر أحدها حك له يجحميعها » فإن حضر الشفيع الآخر أذ منه نصف الدار (وإرت 
جاء ثالث ) أي شفيع ثالث ( فيثلث ما في يد كل واحد من الاثنين تحقيقا للتسوية ) لأن 
الدار ببنبم أثلاث على عددم ( فلو سم الحاضر بعدما قضى له بالجيع لا يأخذ القادم إلا 


انان 


النصف », لأن قضاء القاضي بالكل الحاضر قطع حق الغائب عن 
النصف بخلاف ما قبل القضاء قال والشفعة تجب بعقد البيع » ومعناء 
بعده لا أنه هو السبب ء لأن. سبيبا الاتصال 


النصف » لان قضاء القاضي بالكل للحاضر قطع حمق الغائب عن التصف ) لان الغائب 
صار مقضياً عليه في النصف » فلو أخذ الكل يصير مقضيا له في ذلك النصف ( مخلاف 
ما قبل القضاء ) حيث يأخذ الكل بعدما حضر لانه م يصر مقضيا عليه . 

فإن قلت القاضي لما قضى بالشفعة للحاضر ثبت له الملك من المشتري > فإذا سم 
يكون بمنزلة الإقالة وفيها الشفعة فيأخذ الغائب النصف بالبيع الاول والنصف الآخر 
بهذا التسلم . قلت البيع الذي جرى بين البائع والمشتري لم ينفسخ أصلا وإنما الفسخ في 
حت الإضافة إلى المشتري» فاذا سم عاد إلى المشتري القديم ملك الارتفاع المانع » فكانت 
القضية واحدة والغائب صار مقضب] عليه في هذه القضية فلا يصير مقضياً 
له بعد ذلك فمبها . 

وفي المبسوط والذخيرة شفيعان أحدهما حاضر والآخر غائب وقضى الحاضر يكل 
الدار فللغائب أن يأخذ نصفه ٠.‏ ولو جعل بعض الشفعاء نصيبه للآخر لم يصح الململ 
وسقط حقه وقسمه على عدد من بقي . وإن قال الذي قضى له بالشفعة للآخرأة أسلم لك 
الكل فأما أن يأخذ الكل أو يدع » فليس له ذلك > وللثاني أن يأخذ النصف . ولو كان 
الحاضر لم يأخذها بالشفعة ولككن اشتراها من المشتري فحضر الغائب إن شاء أخذها كلبا 
بالبيع الاول أو بالببع الثاني » لان الحاضر أسقط حقه بالإقدام على الشراء وخرج من 
الدين » ولو كان المشتري الاول شفيعا أيضا فاشتراها شفيع حاضر أيضاً معه فحضر 
الفائب إن شاء أخذ نصف الدار بالببع الاول » وإن شاء أخذ الكل بالبيع الثاني والله 
سبحانه وتعالى أعلم . 

( قال والشفعة تحب بعقد البيع ) أي قال القدوري ( ومعناه بعد»لا أنههو السبب» 
لان سببها الاتصال ) أى معنى قول القدورى يحب يعقد البيع بعد أى بعد البيع » لان 
البيع هو السبب للشفعة » لان سبب الشفعة إتصال الاملاك . وقال السفناق هذاالتأويل 


عومم 


على مأ ببناه » والوجه فيه أن الشفعة إنما تجب إذا رغب البائع عن 
ملك الدار والببع يعرفباء ولهذا كتفي بشبوت الببع في حقه حتى 
بأخذها الشفيع إذا أقر البائسع بالبيسع وإن كان المشتري يتكذيه . 


والتعليل مخالف لعامة روايات الككتب من الممسوط والذخيرة والمفني وغيرها لما انه صرح 
بأن سبب وجوبها الببع والسراء وفساد تأويل الكتابظاهر » لما أن سبب ثبوتها لو كان 
الاتصال ينتفي . أما لو سلم الشفعة وفسد قبل الببع يبطل شفعته ولم يبطل بالإجماع . 
وأجيب بأن هذا لا يازم على المصنف » لانه قال يثبت بعد فيكون البيع شرطاً والشرط 
يمنع السبب عندنا عن الاتصال بالمحل » فتسليم الشفعة قبل العقد ككفارة اليمين قبل 
الحنث فلا حو زلآن العقد شرط . 

ورد بأنه لا اعتبار لوجود الشرط بعد تحقق السبب في حتى صحة التسليم كأداء الزكاة 
قبل الحاول وإسقاط الدين المؤجل قبل حلول الأجل . والجواب أن ذلك شرط الوجوب 
ولا كلام فبه » وإنما هو في شرط الجواز وامتناع المشروط قبل تحقق الشرط غير خاف 
على أحد ( على ما بيناه )يعني قوهم ولنا أنهم استووا في سبب الاستحقاق وهو الإتصال. 

( والوجه فبه ) أي في هذا التأويل ( أن الشفعة إنما تحب إذا رغب البائع عن ملك 
الدار والببع يعرفها ) أي يعرف رغبة المائع عنه . والحاصل أن الإتصال بالملك سبب » 
والرغبة عن الملك شرط والبيع دليل على ذلك قائم مقامه » يدليل أن الببع إذا ثبت في 
حق الشفيع بإقرار البائع به صح له أن يأخذه وإن كذبه المشتري وهو معنى قوله 
( ولهذا يكتفي بشبوت الببع في حقفه حق يأخذها الشفيع إذا أقر البائع بالببع وإن 
كان المشتري يكذيه ) . 

قال القدوري في شرح مختصر الكرخي الشفعة تحب برغبة البائع عن ملكه بدلالةأنه 
لو ادعى أنه باع داره من زيد فجحد زيد ذلك » وحيث الشفعة لأجل اعترافه مخروج 
الشىء عن ملكه وإن م يحم بدخوله في ملك المئتري » ثم قال وهذا المعنى هو 
سسب الشفعة » انتهى . 

فإن قلت ينتقض با إذا باع بشرط الخيار له أو وهب وسم فإن الرغبة عنه قد عرفت 


يفنا 


قال وتستقر بالإشهاد ولا بد من طلب المواثبة لأنه حق ضعيف يبطل 
بالإعراض ء فلا بد من الإشهاد والطلب ليعل بذلك رغبته فيه 


ولبس للشفيع شفعة . قلت في ذلك يرد دليل خيار البائع » يخلاف الإقرار فإنه يحير به 
عن انقطاع ملكة عنه بالكلمة لقبوله به كازعمه » والحبة لا تدل على ذلك » لأن عرض 
الواهب المكافأة و لهذا كان له الرجوع عنه فلا ينقطع حقه بالكلية . 

( قال وتستقر بالإشهاد ) أي قال القدوري أن الشفعة تستقر بالإشهاد ( ولا بد من 
طلب الموائبة ) وهو طلب الشفعة على السرعة » وإنما أضاف الطلب إلى الموائبة لتليسها 
بها ( لأنه حمق ضعيف ) أي لأن الشفعة » ذكر الضمير بالنظر إلى قذ كير ابر ( يبطل 
بالإعر اض) قال عَكِثْعٍ الشفمة كحل العقال _أي قبدها ثبت وهو كنايةعن سرعةالسقوط» 
فكل ما هو كذلك لا بد من دليل يدل على الإعراض عنه أو دام عليه “والإشباد والطلب 
يدلان على ذلك > فإذا كان كذلك ( فلا بد من الإشهاد والطلب لبعم بذلك رغبته فيه 
دون إعراضه عنه ) أي الطلب »> قال في شرح الطحاوي الطلب طلبان طلب موائبة 
وطلب استحقاق . أما طلب الموائية فعند ماع البيسع من غير سكوت » ويشهد على 
طلبه شهودآ ثم لا يمعكث حتى يذهب إلى المثتري أو إلى البائع إن كانت الدار في بده أو 
إلى الدار الممبعة . 

وإن كانت الدار في يد المشتري إن شاء أشبد على المشتري بطلب الشفعة » وإن شاء 
سهد عند الدار . ولو طلب من البائع بطلت شفعته ويطلب عند واحد من هؤلاء طلبا آخغر 
وهو طلب الإستحقاق ويشبد عليه شبودا» فإذا ثبت الشفبع شفعة بطلبين وأبى المشقري 
أن يساها إلبه فبو على شفعته بعد ذلك بترك الطلب في ظاهر الرواية . وروي عن مد 
ابن الحسن أنه قال إذا مضى شهر لم يطلب مرة أخرى بطلت شفمته وهو أحد الروايتين 
عن أبي يوسف. وروي عنه في رواية أخرى له أن يطالب في كل مجلس من مجالس القاضي 
فإن ترك مجلس من مجالس القاضي يطلت شفعته . 


ناوا 


ولأنه يحتاج إلى إثبات طلبه عند القاضي ولا يمكنه إلا بالإشهاد . 
قال وتملك بالأخذ إذا سامبا المشتري أو حكم بها الحاكم ء لأن الملك 
لاشتري قد تم فلا ينتقل إلى الشفيع إلا بالتراضي أو قضاء القاضي 
كا في الرجوع في الحبة » وتظهر فائدة هذا فيا إذا مات الشفيع بعد 
الطلبين أو باع داره المستحق بها الشفعة أو بيعت دار بجنب الدار 
المشفوعة قبل حتكم الحاكم أو تسلي امخاصم لا تورث عنه في الصورة 


( ولأنه يحتاج إلى إثبات طلبه عند القاضي ولا يمكنه إلا بالإشهاد) هذا دليل ثان على 
وجوب الإشهاد وهو ظاهر. 0 ظ 

( قال وتملك بالأخذ ) أي قال القدوري أي قلك الشفعة بأخذ الدار المشفوعة ( إذا 
سامها المشتري أو حك بها الحام » لآن الملك لمشتري قد تم ) التحقق سبب الملك وهو 
الشرطالقاطع( فلا ينتقل إلى ألُشفيع إلا بالتراضي أو قضاء القاضي ) لأن تملك ملك الغير 
لايحوز بدون رضاه » إلا أن الشرع جعل للشفبع حت التملك والمقاضاة » ولآأنه عامة 
فاذا قضى بالشفعة وأخذه الشفيع ملكبا ولا يملك الشفيع الدار الأبعد قبل تسليم 
المشترى إلبه أو قضاء القاضي > حتى أن المبيع لو كان كرما فأكل المشتري ثمان سنين 
فانه لا يحوز مضمونا عليه ولا يطرح عن الشفيع شيء من الثمن لما أ كل من ثماره إذا كانت 
الثار حرثت يعدما قبض المشترى الكرم » وكذا في شرح الطحاوي ( كا في الرجوع في 
الهبة ) أى الا يصح الرجوع في المبة إلا بالتراضي وقضاء القاضي » لآن الموهوب 
دخل في ملك الموهوب له فلا يخرج إلا بالتراضي أو بقضاء القاضي لما ذكرة آنفاً . 

( وتظبر فائدة هذا ) أى فائدة قوله ويلك بالأخذ ( فيا إذا مات الشفيع بعد 
الطلبين ) أى طلب المواثبة وطلب التقرير » ويسمى طلب التقرير طلب الإشباد أيضاً 
( أو باع داره المستحق بها الشفعة أو يبعت دار يحنب الدار المشفوعة قبل حم الام أو 
تسليم المحاصم ) المئتري > وهذا يرجع إلى الصور الثلاث > وهي صورة الموت 
والتبعين والشفعين ( لا تورث عنه في الصورة الأولى ) وهي ما إذا مات الشفيع بعد 
الطلبين قبل الأخذ . 


مان 


الأولى » وتبطل شفعته في الثانية ولا يستحقبا في الثالئة لانعدام 
الملك له . ثم قوله تجب بعقد البيع ببان أنه لايجب إلا عند معاوضة 
المال بالمال على ما نبينه إن شاء الله تعالى والله سبحانه أعلم بالصواب . 


( وتبطل شفعته في الثانبة ولا يستحقها في الثالثة ) أي في الصورة الثانية وهي ما 
إذا باع داره المستحق بها الشفعة قبل أذ الدار المشفوعة » لأن سبب الشفعة إتصالملك 
الشفيع بالدار المشفوعة بتسليم المخاصم » وهو المشتري أو بقضاء القاضي ( لانعدام الملك 
له ) يعني م يملك المشفوعة فككيف يلك بها غيرها . . 

( ثم قوله تحب بعقد الببع) يعني قول القدوري ( ببان أنه لا يحب إلا عند معاوضة 
المال بالمال ) قال في شرح الطخاوي والشفعة فيا إذا ملكت بعوض هو عين مال»فأما إذا 
ملكت بغير عوض كالحمة والصدقة والوصمة والميراث فلا شفعة فيبا » وكذالو ملك 
بعوض أي بغير مال © كا إذا جعله مبراً في النكاح أو بدل في الخلع أو صولح من دم 
عمد فلا شفعة فيه . ولو تزوجها على غير مهر مسمى ثم باع دارا من امرأته بذلك المهر أو 
تزوجبا على غير مبر مسمى ثم باع داره بمبر المثل وجيت فيه الشفعة . 

ولو تزوجبا على الدار تزوجبها على غير مسمى ثم فرض لها داره مبراً فلا شفعة فها. ولو 
صالح على الدار من الجناية التي يوجب الإرش بعد القصاص تحب فيها الشفعة بالإارش . 
ولو جعلها أجرة في الإجارات لا شفعة فبها » لأن يدها لبس بعين مال ( على مانينه إن 
شاء الله تعالى ) أى في باب ما تحب فمه الشفعة وما لا تحب . 


باب طلب الشفعة والخصومة فيها 


قال وإذا علم الشفيع بالبيع أشهد في مجلسه ذلك عل المطالية . 
إعلم أن الطلب على ثلاثة أوجه طلب المواثبةوهو أن يطليبا كا علم » 
حتى لو بلغ الشفيع البيع ولم يطلب شفعته بطلت الشفعة لما ذكرنا » 


( باب طلب الشفعة والخصومة فيها ) 

أى هذا باب في ببان طلب الشفعة والخصومة في الشفمة » ولا لم يثبت الشفعة بدون 
الطلب والخصومة فيها شرع في بيانه و كيفيته . 

( قال إذا عم الشفيم بالببع أشهد في مجلسه ذلك على المطالبة ) أى قال القدورى 
وأراد بالمطالبة طلب الموائبة والاشهاد فمه في الجلس ليس بشرط »© والشرط هو نفس 
الطلب > وإنما يشهد فيه لأنه لا يصدق على الطلب إلا بنيته“فان م يككن يحضره منيشهده 
قال أن مطالب بالشفعة ثم ينهض إلى من يشبد » وإنما يفمل ذلك حتى لا يسقط حسقى 
الشفعة فما بمنه وبين الله سبحانه وتعالى . 

( إعم أن الطلب على ثلاثة أوجه طلب الموائبة ) أى أحدها طلب الموائبة ( وهو أن 
يطلبها يا علم ) أي على الفور » سواء كان عنده إنسان أو لم يكن فى كتاب الأجناستقل 
عن كتاب الشفعة لموسى بن نصر صاحب تمد بن الحسن يحتاج الشفيع أن يطلبها ساعة 
بلغة الببع ويتكم بلساته بالطلب حضره المشهود أو لم يحضره . وقال الحسن بن زياد من 
قول نفسه ليس عليه أن يكل بالطلب إذا ل يكن يحضرته أحد . وفي شرح الأقضع 
يطليها كا عم وإن لم يكن عنده أحد لثلا يسقط حقه ديانة . وفي المبسوط لكي يتمكن 
من الحلف إذا حلفه المثترى ( حتى لو بلغه الببع ول يطلب شفعته بطلت شفعته ىا 
ذكرة ) أشار به إلى قوله لآنه حتى ضعيف يبطل بالاعراض . 


مه 


والشفعة في أوله أو في وسطه فقرأ الكتاب إلى آخره يطلست 
شفعته » وعلى هذا عامة المشايخ , 


( ولقوله مُه الشفعة لمن واثبها ) هذا ليس بحديث »© وإنما أخرجه عبد الرزاق في 
. مصنفه من قول شريح رضي الله عنه > وكذا ذكره القاسم بن ابت السر قسطي في كتاب 
غريب الحديث في باب كلام البائعين . ولو ذكر عوض هذا ما رواه ابن ماجة عن مد بن 
الحارث عن مد بن عبد الرحمن بن البياهاني عن أببه عن ابن عمر رضي الله عنبما عن الي 
عله قال الشفعة كحل العقال . لكان أحسن وأصوب ورواه البزار في مسنده ومن 
طريق البزار رواه ابن حزم في الحلى وزاد فيه ومن مثل يعيده فيو خبر وهو مول الله 
ورسوله والناس على شروطهم ما وافق الحق . 

ورواه ابن عدي بلفظ ابن ماجة وضعف عمد بن الحارث عن البخارى والنسائي وابن 
معين . وقال ابن القطان واعم أن عمداً بن الحارث هذا ضعيف جدا وهو أسوأ حالاً من 
ابن البيلماني وأبيه قال فيه السلاه متروك الحديث . وقال ابن معسين ليس بشيءولمأر 
فيه أحسن من قول البزار فيه رجل مشهور ليس به بأس » وإنما أعله بمحمد بن عبد الرحمن 
ابن البياماني )١(‏ . قوله لمن واثبها أى طلبها على وجه السرعة والممادرة وهو من الوثوب 
على الاستعارة » لآن من وثبيسرع في طي الأرض بمشيه . 

( ولو أخبر بككتاب ) أى ولو أخبر الشفسع بككتاب أن الدار التي لك فيها شفعة قد 
ببعت ( والشفعة في أوله أو وسطه ) أى وذكر الشفعة في أول الكناب أو فى وسطه 
( فقرأ الكتاب إلى آخره بطلت شفعته ) لأنه دليل الاعراض ( وعلى هذا عامة المشابخ) 
أي على أن طلب الشفمة على الفور عامة المشايخ وقال الكرخي وقال ابن رستم عنجمد 
إذا بلغت الشفعة صاحبها فسكت فبو رضى وهو ترك الشفعة . قال القدوري وهذا يدل 


)١(‏ إنما تككرر وروده في الأصل باسم الساماني والتامساني » وتصحيحه من كتاب 


وهو روأية عن مده رح» » وعنه أن له مجلس العلم » والروايتان 
في النوادرء وبالثانية أخذ الكرخي لانه ا ثبت له خيار التمليك 
لا بد له من زمان التأمل كما في الخيرة . 


على أنه للفور .ثم قال الكرخي وقال هاشم عن مد في نوادره إذا بلغه فسكت ثم ادعاها 
من ساعته فبو على شفعته . 

قال القدوري وهذا بقبد الجلس . وقال ابن أبي ليلى إن ترك الطلب ثلائة أيام 
بطلت شفعته . وقال الشعبي إن تر كبا يوماً بطلت . وقال شريك لا يبطل أبداً حتى 
يبطلها بقوله . وفي شرح الأقطع وللشافمي أربعة أقوال أحدها أنها على الفور والآخر 
ثلاثة أيام والآخر علىالتأببد » إلا أن للمشتري مطالبة الشفيع بالأخذ والإسقاط . والرابع 
أنها على التأبيد » وليس للمشقري مطالبة الشفيع بشيء ٠‏ 

وفي مغني الحنابلة لو عم الببع فسكت لا يبطل شفعته حتى يعم المثتري ثم يترك هذا 
الطلب تبطل شفعته عند والشافعي في الجديد وأحمد على المتقوص عنه وابن شبرمة 
والأوزاعي . وعن أحمد في رواية الشفعة على التراضي فم تسقط مام يؤخذ منه دليل على 
الرضاء بالسقوط من عفو ومطالبة بقسمه » وهو قول مالك والشافمي في قول © وابن أبي 
ليلى والثوري»إلا أن مالكاقال ينقطع بمضي سنة وعنه بمضي مدة يعل أنه تارك لهاءوعنه 
مضي أربعة أشهر . ولو أحدث فبه عمارة من غراس وبناء فله قيمّه وقدرأى ابن أبي ليل 
والثوري أن الخمار مقدر بثلاثة أيام وهو أحد أقوال الشافعي . 

( وهو رواية عن مد ) أي قول عامة المثايخ بأنه على الفور رواية عن مد « رح »/ 
وفي الحبط وهي رواية مشهورة صحمبحة وبه قال الشافمي « رح » في الأصح وأحمد في 
المخصوص ( وعته أنلهمجلس العم ) أي وعن همد «رح» أن للشفسع مجلس العم إن طليه 
في ذلك الجلس فله الشفمة وإن م يطلب ( والروايتان في النوادر ) أي الروايتان 
المذكورتانعن حمد مذ كورتان في نوادر همد . 

( وبالثانة أخذ الكرخي ) أي بالرواية الثانية أخذ الشنخ أبو الحسن الكرخي (لأنه 
لما ثست له خمار التملبك لا بد له من زمان التأمل كا في المخيرة ) قال الكرخي في مختصره 


لفن 


ولو قال بعدما بلغه البيع الخد لله أو لا حول ولا قوة إلا بالله . 

وقال سبحان الله لا تبطل شفعته » لان الاول حمد على الخلاص من 

جواره » والثاني تعجب منه لقصد اضر اره . والثالث لافتتاح كلامه 

فلا يدل شيء منه على الإعراض » وكذا إذا قال من ابتاعها 

وبم بيعت لانه يرغب فيه بشمن دون من ويرغب عن مجاورة بعض 
دون بعض ء والمراد بقوله في الكتاب 


بعدما ذكر فيه روايات الأصل والنوادر وليس هذا عندي اختلافا في رواية ولا معنى » 
لأن هذه العبارات إنما أريد بها أن لا يكون الطلب متراخ.) عن الحال تراخياً يدل على 
ترك المطالبة بالشفعة أو الإعراض عنهاء وهو عندى على مثال ما قالوا في الخيرة في الطلاق 
في رجل قال لزوجته أمرك ببدك » و كخيار المشتري إذا أوجب له البائع البيع قال قد 
بعتك هذا العبد بألف فللمشتري خيار الرد والقبول في الجلس مالم يظبر منه ما يستدل 
به على الإعراض عن الجواب والترك له . 

( ولو قال بعدما بلغه البيع المد لله أو لا حول ولااقوة إلا بالله أو قال سمحان الله لا 
تبطل شفعته لأن الأول حمد على الخلاص من جواره . والثانفي تعجب منه لقصد إضراره . 
والئالث لافتتاح كلامه فلا يدل شيء منه على الإعراض ) ذكر هذا تفريم] على مسألة 
القدوري . قال الكرخي في مختصره قال هشام في نوادره سألت عمداً عن رجل قبل له 
إت فلاناً باع داره وهو شفيعها وهي صاحبه فقال المد لله قد ادعيت شفعتها أو لقى 
صاحبها الذي يدعي الشفعة قبله قبدا بالسلام قبل أن يدعي الشفعة ثم ادعاها أو قال حين 
أخر بالبيع من اشتراها أو بم باعبا أو عطس صاحبه فشمته قبل أن يدعي الشفعة ثم 
ادعاها قال جمد في هذا كله على شفعته. وقال في النوادر سثل أبو بكر الباخي عن الشفيع 
ذا المشتري قال تبطل شفءته . 1 
| 0 إذا لاطا لت ا الدار (وبم بيعت لانه 
برغب فيها بثمن دون تمن وبرغب عن مجاورة بعض دون بعض ) فكان التعرف عن هذا 
تحقيقا الطلب لا إعراضا » لأن كل ذلك من أسباب الشفعة فلا يسقطها ( وااراد يقوله في 


خض 


أشبد في مجلسه ذلك على المطالبة طلب الموائية والإشباد فيه ليس 
بلازم لا هو لنفي التجاحد . والتقبيد بالمجلس إشارة إلى ما اختاره 
الكرخي . ويصح الطلب بكل لفظ يفبم منه طلب الشفعة كه 
لو قال طلبت الشفعة أو طلببا أو أنا طالببا» لان الاعتبار للمعنى . 


الكتاب أشبد في مجلسه ذلك على المطالبة طلب الموائبية ) أي في مختصر القدوري 
(والاشبادفيه ليس بلازم نما هو لذفي التجاحد ) أى في طلب الموائبة لآنه لبس لاثبات 
الح » وإما هو ليعلم أنه غير معرض عنها حتى يمكنه الحلف حين طلب المشتري حلفه 
أنه طليها كا ممع . 

فإن قلت هذا تناقض قوله يحب عليه أن يشبد . قلت لا لآن المراد من الأول الاشباد 
على الطلب ومن الثاني طلب الموائبة وإنه وإجب على تقدير أن يطلب الشفمة حتى أو م 
بطلب لا يحب طلب المواثية . وفي الذخيرة وإذها ذكر أصحابنا الاشباد عند الطلب لا لآنه 
شرط بعد هذا الطلب بل لاعتبار مُرته على المشتريعند إنتكاره الطلب "م قالوا إذا وهب 
الآب لابنه الصغير وأشهد على ذلك فما ذكروا الاشهاد لصحة الهبة » بل لاثياتها عند 

إنكار الأب » وكا ذكروا الاشباد في الحائط المائل على طريق الاحتياط لا لآنه 
شرط صحة التفريع . 

( والتقبيد بالجلس إشارة إلى ما اختاره الكرخي ) أى بتقبيد القدورى بقوله أشهد 
في مجلسه ذلك إشارة إلى مسا اختاره الكرخي من روايق همد وهي أن له مجلس الع 
( ويصح الطلب يكل لفظ يفبم منه طلب الشفعة يا لو قال طلبت الشفعة أو أطليها أو 
أنا طالبها » لأن الاعتبار لمعنى ) أن في العرف يراد بهذه الآلفاظ الطلب للحال لا الخبر 
عن أمر ماض أو مستقبل » حتى قال الفضلى إذا ممع الرستا في يبع أزض يحنب أرض 
وقال شفعته كان ذلك منهم طلا » كذا في الذخيرة . وفي المغني قبل لو قال طلبتالشفعة 
وأخذتها بطلت شفعته» لآن كلامه وقع كذبا في الابتداء فصار كالسكوت . والصحيح أنه 
طلب ولا يبطل به الشفعة لأنها كالانشاء عر فا كا في بعت واشتريت . 


نشد 


وإذا بلغ الشفيع بيع الدار لم يجب عليه الإشباد حتى يخيره رجلان أو 


رجل واهر انان أو باعل عدل عند أبي حنيفة « رح» . 


وفي امحبط ولو قال طلبت الشفعة وأطلبها بطلت شفعته » و كذا لو قال الثفصة لي 
أطلبها فبطل .وو قال للمشترى أن شفيعك وآخذ الدار منك شفعة تبطل شفعته ولو كان 
المثقدي واقفا مع ابنه فسلم قبل الطلب إن سل على الأب تبطل > وإن سل على الابن لا . 
ولو قال للمشقري بالفارسية شفعته خواهم بطلت . ولو قال للمشتري بارك الله في صفقتك أو 
ادعى له باللفقود بعد السلام عليه قبل الطلب تبطل شفعته . وقال الشافمي لا تبطل . 

وفي فتاوى قاضي خان لو أدركت الصغيرة وثبت لها خبار الباوغ والشفمة » فلو 
قدمت أحدها بطل الآخر فالحيلة أن يقول طلبت حقى في الشفعة والخمار في العسون قال 
هشام سألت جمد عن رجل حين طلب الشفعة أنا أطلبهاوم يقل قد طلبتها قال هو على 
شفعته . وقال الناطفي «رح» في الأجناس قال في الحاروني إذا قال الشفيع أشهدم على 
شفع كان ذلك منه طلا وله الشفعة . وفي نوادر أبو يوسف قال علي بن الجمد لو قال 
الشقيع لي فيها شفعة وأنا أطلبها كان طلبا صحبحاً وله الشفعة . ولو قال لي فها اثتريت 
شفعة لا يكون طلبا وبطلت شفعته لآنه أخبر بما له من الحق ولم يبطله . وقال جمد في 
نوادر هشام قول الشفيع قد ادعيت شفعتها طلب صحمح . 

وقال الإمام الاسببجالي في شرح الطحاوي ولفظ الطلب روي عن عمد بن مقاتل 
الرازي أن الشفيع يقول طلبت الشفعة فحسب . وروي عن الفقيه أبي جعفر الهندواني 
انه يقول لا براعي ألفاظ الطلب فإذا .طلبها بأي لفظ كان بعد أن يعرف أنه قد طليها 
فقد كفى » لآن حمدا ل يشترط في كتايه مراعاة اللفظ . 

( وإذا بلع الشفبع بسع الدار لم يحب عليه الإشباد حتى يخبره رجلان أو رجل 
وامرأتان أو واحد عدل عند أبي حششفة ) وبه قال الشافمي في قول وأحمد في رواية 
والمسطور كالعدل عند أبي حشفة وزفر وأحمد «رح» في رواية » وهذا تفسير العم الذي 
ذكر في أول الباب بقوله وإذا عم الشفيع بالبيع أي إذا عل يأن أخيره رجلان 
أو رجل وامرأتان . 


يلض 


وقالا يحي عليه أن يشبد إذا أخبرهواحدحراً كان أو عبداً صبياً كان 
أو امرأة إذا كان الخبر حقاً . وأصل الإختلاف في عزل الوكيل 
وقد ذكرناه بدلائله وأخواته فيها تقدم » وه ذا بخلاف الخيرة إذا 
أخبرت عنده لانه ليس فيه إإزام حم . وبخلاف ما إذا أخبره 
المشتري لانه خصم فيه , والعدالة غير معتبرة في الخصوم ٠‏ والثاني 


( وقالا يحب علمه أن يشبد إذا أخبره واحد حراً كان أو عبداً » صبيا كان أو امرأة 
إذا كان الخبر حقاً ) أو به قال الشافمي درح» في قول وأحمد «رح» في رواية » وهذا 
الخلاف فيها إذا لم يصدق الشفيع الخير » أما لو صدقه فسكت قبطل شفعته 
مخبر كل مخير مميز . 

( وأصل الاختلاف في عزل الوكيل وقد ذكراه بدلائه ) أي في آخر فصل القضاء 
بالمواريث من كتاب أدب القاضي ( وأخواته فيا تقدم ) أراد بها المولى إذا أخبر نحناية 
عبد فأعتقه والنكر إذا سكتت بعدما أخبرت بإتكاح الولى والذى أسم وم اجر 
إلمنا فأخير بالشرائم ففي كل ذلك يشترط في الخبر المدد أو العدالة عند أبي 
حشفة خلافاً لما . 

( وهذا فلاف الخيرة إذا أغيرث ) بأن زوجبها خيرها تصير غخيرة ( عنده ) أي عند 
أبي حنيفة وإن كان الخير فردا مميز؟ (لآنه لبس فيه إلزام حكم) أي في إخبار الخيرةبلهو 
آنفاً ما كان على ما كان » لآن التكاح لازم قبل هذا » وفي حق الشفيع يازمه ضرر 
سواء بالجوار » حتى لو اختارت نفسبا في مجلس الخيرة باخمار مخبر مميز يقع الطلاق وإلا 
قلا » ولا د يشترط في الخبر أحد شطري الشبادة لما ذكره . 

( ومخلاف ما إذا أخبره المثتري ) يمني أن المخبر بالشفعة إذا كان هو المثتري 
وقال اشتريت دار فلان لا يشترط فيه العدد أو العدالة » حتى إذا سكت الشفيع 
عند الإخبار وم يطلب الشفعة بطلت شفعته ( لأنه خصم فيه ) أي لآن المشتري خصم 
للشفيع في حق الشفعة (والعدالة غير معتبرة في الخصوم) لعدم فائدة اشتراطها ( والثاني 


لضن 


طلب التقرير والإشباد لانه محتاج إليه لإثباته عند القاضي على مأ 

ذكرنا , ولا يمكنه الإشباد ظاهراً على طلب الموائية » لانه على فور 

العلم بالشراء فيحتاج بعد ذلك إلى طلب الاشباد والتقرير وبيانه 

ما قال في الكتاب ثم ينبض منه يعني من المجلس ويششبد على البائع 

إن كان المبيع في يده » معناءلم يسلم إلى المشتري أوعلى المبتاع أو 
عند العقار » فإذا فعل ذلك استقرت شفعته 


طلب التقرير والإشهاد » لانه محتاج إلبه لإثناته عند القاضي كما ذكرن ) وهو قوله 
إنما هو نفي لتجاهه ( ولا يمكنه الإشهاد ظاهراً على طلب الموائبة » لانه على فور العلم 
بالشراء فبحتاج بعد ذلك إلى طلب الإشهاد والتقرير ) أى طلب الموالبة لانه يتكسر 
على المشتري طلب الشفيع » حتى لو ممع الشفيع عند حضرة أحد من البائع والمشتري 
أو عند الداز ووجد عنده طلب المواثبة وأشهد على ذلك يكفيه ويقوم ذلك مقام 
الطلبين » كذا في الفتاوى الظبيرية . 

( وبمانه ) أى بمان هذا الطلب ( ما قال في الكتاب ) أى ما قال القدوري في 
مختصره بقوله ( ثم ينبض منه يعني من المجلس ) يعني يقوم الشفيع مسرعاً من المجلس 
( ويشهد على البائع إن كان المببع في يده » معناه م يسم إلى المشتري ) يعني معنى قوله 
البيع في يده انه م يسمه إلى المشتري » أما إذا لم يكن في يده ذكر القدوري والناطفي 
لا يصح الطلب منه لانه لم يبق له يد ولا ملك » فصار كالأجني . وذكر الإمام أحمد 
الطواويسي والشبخ الإمام خواهر زاده يصح استحسانا » لان الإشهاد حصل على العاقد 
فيصح كا يصح على المشتري ( أو على المبتاع ) أى أو على المشتري سواء كانت الدار في 
بده أولا » لان الملك له ويأخذ الشفعة منه ( أو عند العقار ) أى أو يشهد عند العقار 
لتعلق الحق به ( فاذا فعل ذلك استقرت شفعته ) هذا الطلب مقدر بالتمكن > حت لو 
لم يطلب بعد التمكن بطلت شفعته دفعاً للضرر عن المثتري » لانه ربما يتصرف فيها 
على تقدير أنه لا يطلب الشفعة ثم يطلب بعد زمان فينقص تصرفاته في الدار فيتضرر . 


ننضن 


الملك , وكذا يصمم الاشهاد عند المبيع » لان الحق متعلق به » فإن 


ثم إذا تأخر بعد زمان ص في الليل فآخره إلى الصبح وأقيمت الصلاة ويخاف فوت 
الصلاة فأخره لا يسقط شفعته وبه قال الشافعي وأحمد. 

وفي المحيط لو صل بعد الظهر ركمتين لا تبطل شفعته » ولو صلى أكثر تبطل . 
ولو صلى أريعاً بعد المعة لا تبطل . ولو صلى أكثر من أربع تبطل ٠‏ وكذا لو ممم 
في الأرسع قبل الظهر فأمها أريما لا تبطل . وفي مبسوط شيخ الإسلام الشفيع إنا 
يحتاج إلى طلب الإشباده بعد طلب المواثية أن لا يمكنه الإشباد عند طلب الموائية 
بأن ممع الشراء حال غيبة المشقري والبائع والدار » أما إذا ممع الشراء عند حضرة 
أحد هؤلاء وطلب المواثة وأشبد على ذلك فذلك يكفيه ويقوم مقام الطلبين » فاو 
ترك الأقرب من الثلائة وقصد الأبعد » فإن كانوا حمله في مصر واحد فالقياس ان 
تبطل شفعته . وفي الإستحسان لا تبطل » لأن نواحي المصر كناحة واحدة حكما » 
أما لو كان أحد الثلاثة في مصر والآخر في مصر آخر وفي رستاق فقصد الأبعد وترك 
الأقرب بطلت شفعته استحساناً وقياساً لآنها ل يجعلا كمكان واحد حكما . 

وفي شرح الكافي وقالوا هذا إذا كانوا على طرق واحد فأما إذا كانت الطرق 
ختلفة في الذهاب إليهم لا بيبطل حقه بالذهاب إلى الأبعد لأنه ربا يكون به عذر لا 
يكون ذلك في طريق آخر . وقال في الأجناس قال في نوادر ابن رستم عن حمد إن 
كان البائع والمشتري بخر اسان والدار بالعراق أن للشفيع أن يخاصم المثتري إذا كان 
بخراسان ولا تبطل شفمته » وإن كان الشفيع بالعراق عند الدار أشيد عند الدار 
على طلب الشفعة ولس عليه أن يأتي خراسان فبخاصم هناك . ولو خرج إلى خراسان 
وطلب هناك وم يطلب عند الدار بطلت شفعته 

( وهذا لأنكل واحد منها خصم فيه ) أي الإشباد على البائع أو المشتري » لآن 
كلا منهها خصم للشفيع ( لأن للأول اليد ) أى البائع له اليد ر والناني الملك ) أى 
المشتري له الملك ( وكذا يصح الإشباد عند المببع » لآن الحى متعلق يه » فإن سلم 


فض 


سلم البائع والمبيع لم يصح الاشباد عليه لخروجه من أن يكوت 
خصماًء إذ لايد له ولا ملك » فصار كالاجنبي وصورةهذا الطلب 
أن يقول إن فلاناً اشترى هذه الدار وانا شفيعبا وقد كنت طلبت 
الشفعة و أطليبا الآن فاشبدوا على ذلك. وعن أبي يوسف أنه يشترط 
تسمية المبيع وتحديده » لان المطالبة لا تصح إلا في المعلوم والثالث 
طلب الخصومة والتملك » وسنئذكر كيفية من بعد إن شاءالله 
تعالى. قال ولا تسقط الشفعة بتأخير هذا الطلب عند أبي حنيفة وهو 


البائع المببع لم يصح الإشهاد عليه لخروجه من أن يكون خصما » إذ لا يد له ولا ملك » 
فصار كالأجنبي ) وقد ذكرنا عن قريب ما نقل عن خواهر زاده من صحة الإشهاد على 
البائع يعد تسليمد المببع إل المتادي , 

( وصورة هذا الطلب أن يقول إن فلانا اشترى هذه الدار وأنا شفيعها وقد كنث 
طلبت الشفمة وأطلبها الآن فاشبدوا على ذلك . وعن أبي يوسف أنه يشترط تسميته 
المببع وتحديده > لآن المطالبة لا تصح إلا في المعلوم ) قال الكرخي في مختصره قال بشر 
وعلٍ بن الجعد عن أبي يوسف قال فإن كان الشفيع غائبا فإذا عم فله من الاجل بقدر 
المسافة إما أن يقدم وإما أن يبعث و كيلا في طلبها وذلك بعد أن يشهد حبث عل أنة 
على شفعته ويسمي الدار والارض والموضع ويحدد حت يستوثى لنفسه ( والثالث ) أي 
النوع الثالث من أنواع الطلب ( طلب الخصومة والتمليك ) ومماه في الكافي طلب 
الاستحقاق وهو أن يرفع المشتري الأمر إلى القاضي فيئبت حقه عنده بالحجة ( وسنذكر 
كيفية طلب الخصومة من بمد إن شاء الله تعالى )أى عند قوله وإذا تقدم النفيع إلى 
القاضي فادعى الشراء وطلب الشفعة إلى آخره . 

( قال ولا تسقط الشفعة بتأخير هذا الطلب عند أبي حنيفة « رح » ) أى قال 
القدوري لا تسقط الشفعة بتأخير طلب الخصومة والتمليك عند أن حنيفة ( وهو 


نض 


رواية عن أبي يوسف . وقال عمد إن تركبا شبراً بعد الاشهاد 
بطلت وهو قول زفر «رح>» معناه إذا تركها من غير عذر . 
وعن أبي يوسف انه إذا ترك الخاصمة في مجلس من مجالس القاضي 
تبطل شفعته » لانه إذا مضى مجلس هن مجالسه وم يخاصم فيه 


رواية عن أبي يوسف « رح » ) هذا قول المصنف « رح » ولم يذكر القدوري أى قول 
أبي حنيفة رحمه الله رواية عن أبي يوسف رحمه الله » وبه قال الشافعي وأحمد وقول محمد 
رواية عن أبي يوسف أيضا . 

( وقال حمد إن تركبا شبراً بعد الإشباد بطلت ) أي الشفعة ( وهو قول زفر ) 
أى قول عمد هو قول زفر « رح » أيضاً ( معناء إذا تركها من غير عذر ) أى معنى 
قول ولا تسقط الشفعة بتأخير هذا الطلب إذا تركها من غير عذر . وفي النخيرة 
والمغني لو ترك المرافعة إلى القاضي بمد الظلبين بعذر مرض أو حبس أو عدم قدرته 
على التو كيل بالطلب لم تبطل شفعته بالإجماع . أما لو ترك المرافعة بغير عذر لا تبطل 
عند أبي حشيفة » وبه قالت الثلاثة » وهو رواية عن أبي يوسف . وعند جمد وأبي 
بوسف في رواية إذا طالت المدة تبطل وهو قول زقر . 

واختلقت الرواية ءعنبما في طول المدة عنه ففي رواية مقدر بثلاثة أيام .' وفي 
رواية أخرى مقدر بشهر وهو إحدى الروايتين عن أبي يوسف» وذكر فيها أيضا لو 
ترك المرافعة خوفاً ان القاضي يبطل شفعته بأنه لا يرى الشفعة على الجوار فيو على 
شفعته .وقال الكرخي قال هشام سألت جمد على قول. أبي حنيفة قيمن طلب الشفعة 
عند غير القاضي ثم سكت قال هو على شفعته أبداً ما لم يقل باللسان قد تركتبا » 
وكذلك قول أبي يوسف » وقال عمد فأما في قولى فإن سكت بعد الطلب ينيدا 

( وعن أبي يوسف أنه إذا ترك المخاصمة في مجلس من مجالس القاضي تبطل شفعته 
لأنه إذا مضى مجلس من مجالسه وم يخاصم فبه اختياراً دل ذلك على اعراضه وتسليمه ) 


اانا 


اختياراً دل ذلك على إعراضه وتسليمه . وجه قول مده رح » انهاو 
ل يسقط بتأخير الخصومة منه أبدا يتضرر به المشتري لانه لا يمكنه 
التصرف حذار نقضه من جهة الشفيع فقدرناه بشبرء لانه آجل وما 
دونه عاجل على ما مر في الابمان . ووجه قو لأبي حنيفة وهو ظاهر 
المذهب وعليه الفتوى أن الحق متى ثبت واستقر لا يسقط إلا 
بإسقاطه وهو التصريح بلسانه كما في سائر الحقوق » وماذكر من 
الضرر يشكل بما إذا كان غائباً ولا فرق في حق المشتري بين الحضر 


م يقدر أبو يوسف التأغير بمقدار على هذه الرواية بل جعله على ما براه القاضي > لآن 
ذلك يمختلف باختلاف الأحوال . 

( وجه قول حمد أنه لو لم يسقط بتأخير الخصومه منه أبدا يتضرر به المثقري » 
لأنه لا يمكنه التصرف حذار نقضه ) أى حذار من نقض البناء والغرس ( من جببة 
الشفسم فقدرناه بشهر » لأنه آجل وما دونه ) أى ما دون الشهر ( عاجل على ما مر 
في الأيمات ) أى في مسألة لمقضين حقه عاجلا فقضاه فبما دوف الشهرين في يممنه . 

( ووجه قول أبي حنيفة وهو ظاهر المذهب وعليه الفتوى ) وهذا مخالف لما قال 
قاضي خان في جامعه وصاحب المنافع والخلاصة مع أن الفتوى على قول مد رحمه الله » 
ولكن الذي أخذ به المصنف هو الذي أخذ به الطحاوي في مختصره والكرخي أخذ 
برواية الشبر » إلا أن يكون القاضي علي أو غائباً ( ان الحق مق ثبت واستقر لا 
يسقط إلا بإسقاطه وهو التصريح بلسانه كا في سائر الحقوق ) فإنه إذا كان له حق 
ثابت عنده أخذ الجهة من الجهات » فإنه لا يسقط عنه إلا بالأداء وبإسقاط صاحيه 
بالتصريح » فكذا هذا . 

( وما ذكر من الضرر ) جواب عن قول مد » أي ما ذكر حمد من ضرر المشتري 
( يشكل بما إذا كان ) أى الشفيع ( غائباً ولا فرق في حت المثقري بين المضر 


لضن 


والسفر . ولو علم انه لم يكن في البلدة قاض لا تبطل شفعته 
بالتأخير بالاتفاق لانه لا يتمكن من الخصومة إلا عند القاضي 
فكان عذراً . قال وإذا تقدم الشفيع إلى القاضي فادعى الشراء 
وطلب الشفعة سأل القاضي المدعى عليه فإن اعترف بملكه الذي 


والسفر ) أي لا فرق في لزوم الرر على المشتري بين أن يكون الشفيع حاضراً أو 
غائيا لم يعتير ضرره في الشفبع الغائب حيث لم تبطل شفعته بتأخير هذا الطلب 
بالإتقفاق » فبجب أن لا قبطل فيا إذا كان الشفبع حاضراً . وفي الذخيرة لو كان 
الشفيم غائباً ينبغي أن يطلب طلب الموائبة ثم له في الأجل على قدر المسير إلى المشتري 
أو البائع والدار المببعة لطلب الإشهاد ولو قدم المصر وتغيب المشتري وطلب 
الإشباد على البائع أو عند الدار ثم ترك طلب التملك لا تبطل شفعته وإن كان ذلك 
بلا خلاف.» لأن ذلك ترك بعذر إذ لا يمكنه اتباع المشتري لأجل الخصومة.» لآنه كلما 
قدم مصراً فيه المثتري لبأخذه هرب المشتري إلى مصر آخر . ثم الشفعة تثبت للغائب 
عند جمبور العاماء إلا عند النخعي والعكلي والبيتي حيث قالوا لا شفعة للفائب » 
لأن في اثماتها ضرراً بالمشتري » وللجمبور عموم الأحاديث . 

( ولو غم أنه م يككن في البلدة قاض لا تبطل شفمته بالتأخير بالإتفاق » لأنه لا 
يتمكن من الخصومة إلا عند القاضي فكان عذراً ) أراد بالإتفاق أصحابنا . وقال أحمد 
والشافمي تبطل » لأن الأخذ بالشفعة لا يفتقر إلى -ي الحام عندهما » لآنه حق ثبت 
بالإجماع والنص » فلا يفتقر إلى الحكم كالرد العيب . قلنا هو نقل الملك عن مالككه إلى 
غيره قبراً » فبحتاج إلى الحك كالرد بالعيب . 

( قال وإذا تقدم الشفسع إلى القاضي ) أي قال القدوري وهذا هو طلب الد ومة 
الذي وعده بقوله وستخكر كمفيته من بعد ( فادعى الشراء ) أي ادعى ان فلاناً 
اترى الدار ( وطلب الشفعة سأل القاضي المدعى عليه ) وهو المثتري ( فان اعترف 
بملكه الذي يشفع به ) أى فان أقر المشتري يملك الشفيع الذي يشفع به صار خصماً 


حون 


يشفع به وإلا كلفه بإقامة البينة لان اليد ظاهر محتمل فلا تكفي 
لاثيات الاستحقاق قال ويسأل القاضي المدعي قبل أن يقيل على 
المدعى عليه عن موضع الدار 


فبسامها » وهذا هو جواب أن الشرطية ( وإلا ) أىوإت ل يمقرف بأن أتكرملك الشفيع 
يأن قال الملك الذي في يده لبس له وإنما هو ساكن قبه (كلفه ) أى كلف القاضي 
الشفيع ( بإقامة البيئة ) على أن الدار التي هو قيها ملكه ليثبت كونه خصما ع لآن 
الخصومة في الشفعة فرع على ثبوت السبب وهو المجاورة والشركة » قاذا لم يبت لم يصح 
إثبات ما هو فرع عليه . وقال زفر وهو أم د الروايتين عن أبي يرسف لس عليه 
إقامة المينة على الملك » لآن اليد دلمل على الملك » ألا ترى أر: الشيود يشهدون بالملك 
بمشاهدة اليد فوجب يشهادة اليد فوجب أن يقضي بالشفعة لأجلها . 

ودلملنا ما أشار إلمه بقوله (لأن المد ظاهر محتمل ) فمحتمل أنه يد ملك 
وغير ذلك ( فلا تكفي لإثبات الإستحقاق ) لان الحتمل لا يصلح أن يكون حة 
للإلزام على الغير » وبه قال الشافمي وأحمد ذكره في الحلية ومغني الحناية وما ذكره في 
الكاني خلافا الشاقعي لبس متمد مذهيه > وظاهر اليد لايثيت للاستحقاق على الغير » 
وهذا قالوا إذا زعم المقنوف أنه حر وقال القاذف هو عيد لليحب الحد حق 
يقم المقذوف البينة على الحرية وذلك لان الظاهر الحرية إلا أنه لا يستحق بهذا الظاهر 
حقاً على الغير » وكذلك المقطوعة يهه إذا زعم أنه حر وطلب القصاص من القاطع 
فقال القاطم هو عبد لم يحب القصاص حق يثبت الحرية لهذا المعنى . و كذلك قالوا في 
المشيود عله إذا زعم أن الشاهد عبد لم يقض عليه يظاهر الحرية » وكذلك إذا 
زعمت العاقة أن القاتل عبد ل بقض عليه لم يتحماوا عته الدية حت يثيت أنه حر . 

( قال ويسأل القاضي المدعي ) أى قال صاحب البداية يسأل القاضي مدعي الشفعة 
( قبل أن يقبل على المدعى عليه عن موضع الدار ) أي الدار المشفوعة يأن يقول الشفيع 


فوس 


وحدودها ء لانه ادعىحقاً فيبا فصار كما إذا ادعى رقبتها وإذا بين 

ذلك يسأل عن سبب شفعته لاختلاف أسبابها » فإن قال أنا شفيعبا 

بدار لي تلاصقها الآن ثم دعواه على مأ قاله الخصاف . وذكر في 
الفتاوى تحديد هذه الدار التي بشفع بها أيضاً 


دار فلان في بلدة كذا في ملة كذا ( وسمدودها ) الأربع ( لآنه ادعى حقا فيها ) أي ٠‏ 
في الدار والدعوى لا يصح إلا في المعاوم ( فصار ل إذا ادعى رقبتها ) أي صار حك 
هذا الحم من بدعي رقبة الدار حيث لا يصح دعواء إلا إذا بينها يحدودها وأوصافبها . 

( وإذا بين ذلك ) أي فى موضع الدار وحدودها ( يسأله عن سبب مُفعته ) أي 
يس أل القاضي الشفيمع بأي سبب يدعي الشثفمة ( لاختلاف أسابها ) أي لاختلاف 
أسباب الشفعة من الشركة والجوار فانها على المراتب كا تقدم فلا بد من بمان السبب 
لمعم هل هو حجوب بذيره أم لا » وربما ظن ما ليس بسبب كالجار المقايل سببا فانه 
سبب عند شريح إذا كان أقرب إبا فلا بد من المبان . ويقول له أيض) مق أخبرت 
بالشراء كيفصنعت حين أخبرت به لبعل أن المدة طالت أم لاءفان عند أبي يوسف وجمد 
إذا تطاولت المدة فالقاضي لا-يلتفت إلى دعواه وعليه الفتوى » وهذا لا يازم المصنف » 
لأنه ذكر أن الفتوى على قول أبي حشيفة في عدم البظلان بالتأخير ثم بعد ذلك يسأله 
عن طلب الإشهاد » فاذا قال طلبت حين عامت أو أخبرت من غير لبث يسأله عن طلب 
الإستقرار . فان قال طلبته من غير تأخير يسأله عن المطاوب تحضرته فقد كان أقرب 
إلمه من غيره . فان تال نعم فقد صحح دعواء ثم يقبل على المدعى عليه فان اعترف 
بملكه الذي يشفع به وإلا كلفه إقامة المبنة على ما ذكرة. 

( فان قال أن شفيعها بدار لى تلاصقبا الآن تم دعواه على ما قاله الخصاف ) ذكر 
هذا تفريعاً على ما تقهم وبيانا للخلاف الذي ذكر الحدود فانه إذا قال أ شفيع 
الدار المشتركة بدار تلاصى الدار المشفوعة وبين حدود الدار المشفوعة وأنها في بلدة 
كذا في محلة كنا يتم دعواه عند الخصاف ولا يشترط ذكر حدود دار عنده . 

( وذكر في الفتاوى تحديد هذه الدار التي يشفع بها أيضا ) فالشرط على ما ذكر 


فس 


وقد ببناهفي الكتاب الموسوم بالتجنيس والمزيد . قالفإن عجز عن 
البينة استحلف المشتري بالله ما يعلم أنه مالك الذي ذكره مما يشفع 
به » معناه بطلب الشفيع لأنه ادعى عليه معنى لو أقر به لزمه ؛ 


في الفتاوى ببان حدود دار الشفيع التى بطلت الشفعة بها بأن يقول أنا شفيعها بالجوار 
بداري التي أحد حدودها كذا » والثاني كذا » والثالث كذا » والرابع كذا » وببان 
صدور الدار المشتراة المشفوعة ما ذكرة . وقال الفقمه أبو اللمث وأما الطلب عند 
الحام أن يقول اشترى هذه الدار التي أسد حدودها كذا » والثانبة كذا » والثالئة 
كذا » والرابع كذا » وأظ شفيعها بالجوار بالدار التي أحد حدودها كذا » والثاني 
كذا » والثالث كذا » والرابع كذا » طلبت أخذها بشفعتي فمدة تسليمها إلى بشفعتي 
هذه ( وقد *" بيناه في الكتاب الموسوم بالتجنيس والمزيد ) فكلاهما اسم لكتاب واحد 
للمصنف في الفتاوى . وذكر فيه وقال ينبغي أن يقول وأنا أطلب الشفعة بدار اشتريتها 
من فلان التي أحد حدودها كذا » والثاني كذا » والثالث والرابع كذا » لأن الدار إما 
تصير معلومة يذكر الحدود وبين حدود الدار المشتراة أيضا » لأن الدعوى إنما تصح 
بعد إعلام المدعى به والإعلام بذكر الحدود . 

( قال فان عجز عن البينة ) أى قا القدوري فان عجز #شفيع عن إقامة البينة 
وهو عطف على قوله كلفه إقامة الببنة ( استحلف المشتري بالله ما يعلم انه مالك الذي 
ذكره مما يشفع يه ) هذا تحليف على الملم على ما نذكره . وفي الذخيرة هذا على قول 
أبي يوسف لآنه استحتى الشفعة بمجرد المه عندء »أما عند جمد فيحلف على البتات 
لأفه يدعي عليه استحقاق الشفعة » وصار كا لو أدعى الملك بسبب الشراء أو غيرء » 
وهناك يحلف على المتات » فكذا هاهنا . 

( ممناء يطلب الشفيع ) أي معنى قول القدوري استحلف المثقري إذا طلب 
الشفيع ( لأنه ) أي لأن الشفببع ( ادعى عليه ) أي علىالمشتري ( معنى لو أقر به لزمه ) 

)١(‏ وقد ببنا ذكر حم الحودود والإختلاف في الكتاب المسمى بالتجنيس 


والمزقيده - هامش . 


فق 


ثم هو استحلاف على ما في يد غيره فيحلف على العلم . فإن تكل أو 

قأمت للشفيع ببنة ثبت ملكه في الدار التي يشفع بها وثيت الجوار 

فبعد ذلك سأله القاضي يعني المدعى عليه هل اتباع أم لا » فإن 

أنكر الإبتياع قيل الشفيع اتم البينة » لأن الشفعة لا تجب إلا 

بعد ثبوت الببع وثبوته بالحجة . قال فإن عجز عنبا استحلف 

المشتري بلله ما ابتاع أو الله مأ استحق عليه في هذه الدار شفعة 
من الوجه الذي مر ذكره ء فبذا على الحاصل , 


أى لو أقر به المثقري ازمه بإقرار ( ثم هو استسلاف على ما في يد غيره ) أى ثم هذا 
الإستحلاف على ما في يد غيره ( فبحلف على العلم ) والأصل فيه قوله كته اليبود في 
القسامة فبحلف من خسون رج خسين ييا الل ما قتلناء ولا عاسًا له قاتة » 
فكان ذلك أصلا في أن البمين إذا كانت على فعل المدعى عليه كانت عل المتات » وإذا 
كانت على فم ل الغير كانت على العلم ( فان نكل ) أى المثقري عن الممين ( أو قامت 
الشفيع بينة ثبت ملكه في الدار الني يشفع بها وثبت الجوار قبعد ذلك سأله القاضي 
يعني المدعى عليه ) يمني على الشراء ( هل ابتاع أم لا) أى هل اشترى الدار المشفوعة أم 
لم يشتر ( فان أنكر الابتباع قبل الشقيم أتم الببنه ) على الشراء ( لآن الشفعة لا تجب 
إلا بعد ثيوت الببع وثبوته بالحجة ) وهى الاقرارأوالسنة . 

( قال ان ع عنم ) أى قال التدورى قات صبز الشفيع عن إقامةابينة (استسلف 
النترى بق ما لبناع ) أى استسلف الناشى [لشترى يلل .1ن شترى ( أو بالل ما استحق 
عليه فى هذه الدار شفعة من الوجه الذىمرذكره)أي أو استحلف بالله ما امتح الشقيم 
عليه فى هذه الدار شفعته . وفى بعض النسخ أو بالله مااستحق على هذءالدار شفمته( فبذا 
على الحاصل ) أى فبذا الاستحلاف على الحاصل »2 أعني استحلاف على حم 
الشىء فى الخال . 


والاول على السبب وقد استوفينا الكلام فيه في الدعوى , وذ كرتا 

الاختلاف بتوفيق الله . وإنما يحلفه عل البتات لأنه استحلاف على فعل 

نفسه وعلى ما في يده أصالة » وفي مثله يحلف على البتات . قال وتجوز 

الناعة في الشفعة وإنت لم يحضر الشفيع الثمن إلى ماس 

القاضي » فإذا قضى القاضي بالشفعة لزمه إحضار الثمن » 
وهذا ظاهر روايةالاصل . 


والأصل فى الاستحلاف هو الاستحلاف على الحاصل عندهها » وعند أبي يوسف على 
السبب إلا إذا وجد التعريض من المدعى عليه فحيئئذ يحلف على الحاصل . وفي شرح 
الأقطع فالذى ذكره في الكتاب إنما هو قول مد . وقال أبو يرسف يحلف لله ما ايتاع 
إلا أن بموس فيقول قد , يشتري الانسان بالشيء ا 
فمحلفه بالله ما د يستحق عليه شفعته 

(والأول على السبب) وهو قو الله ما ابتاع (وقد استوفينا الكلام فبه في الدعوى» 
وذكرة الاختلاف بتوفتى الله سحانه وتمالى )أى في فصل كيفية البمين والإستحلاف في 
الدعوى في قوله وهذا قول ألي حنيفة وحمد رحمها الله تعالى . أما على قول أبي يورسف 
رحمه الله تعالى يحلف في جميع ذلك على السبب إلى آخره ( وإنما يحلفه على البتات لأنه 
استحلاف على فعل نفسه وعلى ما في يده أصالة » وفي مثله يحلف على البتات ) أى يحلف 
القاضي المشتري في إنكاره الابتباع فقول بالله ما ابتعث »© أو يقول بالله ما يستحق 
الشفيم على هذه الدار شفعة» بخلاف استحلاف المشترى على إنكاره ملك الشفيع في 
الدار التي يسكنها الشفبع فإنه يحلفه على العم فيقول بالله ما أعلم أنه ما تملك لها . 

( قال وتجوز المنازعة فى الشفعة وإن/ يحضر الشفيع الثمن إلى مجلس القاضي ) أى 
قال القدورى وذلك لأآن الثمن إننا يحب بعد انتقال الملك إلى الشفيع ففى حالة المنازعة 
للانتقال فلا يحب عليه إحضار الثمن ( فإذا قضى القاضى بالشفعة لزمه إخضار الثمن ) 
لانتقال. الملك إلمه ( وهذا ظاهر رواية الآأصل ) وبه قالت الثلاثة وان شبرمة إلا عند 


4 فنا 


وعن مد أنه لايقضى حتى يحضر الشفيع الثمن وهو رواية الحسن 

عن أني حتيفة » لأن الشفيع عساه يكون مفلا فيتوقف القضاء 

على إحضاره حتى لا يتوى مال المشتري وجه الظاهر أنه لا ثن له 
عليه قبل القضاء » 


الشافمى وابن شبرمة ينظر ثلاثة أيام » فان أحضر والا فسخ علية » وعند مالك وأحمد 
ينتظر يوما أو يومين وإلا يفسخ عليه > وإنما قال هذا ظاهر رواية الأصل > وم يقل هذا 
رواية الأصل لأنه لم يصرح فى الأصل هكذاء ولكنه ذكر ما يدل على أن القاضى يقضى 
بالشفعة من غير إحضار الثمن » لآنه قال لمشتري أن يحبس الدار حتى يستوفى الثمن 
منه أو من ورثته إن مات . 

( وعن عمد أنه لا يقضى حتى يحضر الشفيع الثمن وهو رواية الحسن عن أبي حشيفة 
درح» لآن الشفيع عساه يكون مفلسا فبتوقف القضاء على إحضاره حتى لا يتوى مال 
المشترى ) أى حتى لا .هلك ؛ وقال رسول الله مَلٍَِ لاتوى على مال امرىء مسلمٍ . قوله 
عساه أى عسى الشفيع يكون مفلسا . وأصل استعماله بأن نحوه عسى زود أن يخرج“وقد 
يشتبه يكاد فبترك أى نحو قول الشاعر : 

على الكرب الذى أمسيت فيه يكون وراؤه فرج قريب 

وما ذكره المصنف ورح» من هذا القبيل وإسم على هلهنا الضمير البارز . 

ز وجه الظاهر أنه لا تن له عليه ) أى الشأن لاعن للمشترى على الشفيع ( قبل 
القضاء ) فلا يتمككن المشترى من مطالبته » فكيف يحب إحضاره . وفى شرح الطحاوى 
لاينبغى القاضى أن يقضى بالشفعة حتى يحضر الثمن أما لو قضى ينفذ1 قضاؤه ووجب 
عليه الثمن فمحبس المشترى المع حتى يحضر الشفيع الثمن . 

ولو قال للشفيع لبس عندى الثمن أحضره الموم أو غداً أو ما أشبه ذلك فالقاضي 
لا يلتفت إلى ذلك » وسمطل حقه فى الشفعة » ثم قال والفرى بين البائع والمشتري وبين 


مليوس 


ولذا لا يشترط تسليمه فكذا لا يشترط احضاره . وإذا قضى له 

بالدار فلمشتري أن يحبسها حتى يستوفي الثمن و ينفذ القضاء عند مد 

«رح» أيضاً » لانه فصل مجتبد فيه وو جب عليه الثمن فبحبس فيه فلو 
أخر أداء الشمن بعدما قال له ادفع الثمن إليه 


الشفيع والمشترى » فان المشترى فى الببع لو ماطل لا يبطل الشراء » وها هنا يبطل . 
والبائع أزال البيع عن ملككه قبل وصول الثمن إليه فقد ضر بنفسه عن اختياره فلا يزيل 
ملك نفسه عن اختياره فلا ينظر له بايطال ملك المشترى » وإنما يبنظر له امات ولابة 
حيس المبيع » فان الشترى هاهنا فلا يزيل ملكه نفسه عن اختباره لبقال أضر بنفسه 
قبل و صول الثمن إليه »بل الشفبع يتملكعليه كرها دفعاً للضرر عن نفسه ‏ وإنايجوز للانسان 
دفع الضرر عن نفسه على وجه لا يضر بغيره ودفع الضرر عن المشقري بإبطال الشفعة إذا 
ماطل في دفع الثمن . 

( ولهذا ) أي ولعدم كون الثمن عليه قبل القضاء ( لا يشترط تسليمه »2 فكذا لا 
يشترط إحضاره ) لأنه لبس بثابت عليه ( فإذا قضى له بالدار فللمثتري أن يحيسها حتى. 
يستوفي الثمن ) أي فإذا قضى الشفيع بالدار . وفي بعض النسخ فإذا قضى بالدار للشفيع 
فللمثتري ( وينقذ القضاء عند حمد أيضا لآنه فصل مجتهد فيه) يعني أن عند عمد لايقضي 
بالشفعة قبل إحضار الثمن » ومع هذا لو قضى بها قبل الإحضار ويفيد القضاء عنده أيضاً 
لوقوعه في حل مجتهد فيه » وإنا قال عند مد أيضاً » لأن الإشكال يحيء على مذهمه إذ 
لا يحوز القضاء عنده ححمتى حضر الثمن ؟! ذكرة . 

( ووجب عليه الثمن ) أي على الشفيع ( فبحبس فيه ) أي في الثمن إذا أخره ( فلو 
أخر أداء النمن بعد قال له ادفع الثمن إليهلا تبطل شفعته ) أي فنو أخر الشفيعالثمن 
بعدما قال القاضي له ادفم الثمن إلبه » أي إلى المشتري لا تبطل شفعته . وفي الككاني عند 
جمد (لأنا تأكدت بالخصومة عند القاضي ) أي لأن النفمة تأكدت بخصومة 


الشفيع عنه القاضي . 


مس 


لا تبطل شفعته لأنها تأكدت بالخصومة عند القاضي . قال وإبنتف 
أحضر الشفبع البائع والمبيع في بده فله أن يخاصمه في الشفعة » 
لأن اليد له وهي يد مستحقة ولا يسمع القاضي البينة حتى يحضر 
المشتري فيفسخ البيسع بمشبد ''' منه ويقضي بالشفعة على البائع 
ويجعل العبدة عليه , لأن الملك لامشتري واليد للبائع والقاضي 

00 يقضي با الشفيع فلا بد من حضورهما ظ 


( قال وإذا أحضر الشفيع البائع والمبيع في يده ) أي قال القدوري أي وإنأحضر 
الشفيع البائع عند القاضي والحال أن الدار المشفوعة في يده وم يسامها إلى المشتري ( فله 
أن يخاصمه في الشفعة ) أي فللشفسع أن يخاصم البائع في الشفعة ( لأن اليد له وهي يد 
مستحقة ) أى معتبرة كمد الملاك » ولهذا كان له أن يحبسه حتى يستوفي الثمن . ولو هلك 
في يده ملك من ماله “ وإِما قال ذلك احترازاً عن يد المودع والمستعير ومن له يد كذلك 
فبو خصم من ادعى عليه ( ولا يسمع القاضي البينة حتى يحضر المشتري فيفسخ البييع 
بمشبد منه ) أى يحضور فن المشتري والمشهد بفتح اميم مصدر اسمي بمعنى الشبود وهو 
الحضور ( ريقضي بالشفعة على البائع ويجعل العبدة عليه ) أى على البائع وهي ضمان سبب. 
الثمن عند الإستحقاق لأنه هو القابض لثمن ( لأن الملك للنشتري ) لآنه ثبت له بالبيع 
فصار ملكه » ألا ترى أنه جوز له أن يتصرف فيه تصرف اللاك . 

( والبد للبائع ) ألاترى أن له أن يحبسه لامتتيفاء الثمن ( والقاضي يقضي بها ) أى 
بالملك واليد ( الشفيع فلا بد من حضورهما ) أى حضور البائع والمثترى > إذ الثفيع 
بريد استحقاق الملك واليد » ولآن أخذه من يد البائع يوجب ا١فساخ‏ البيع بين البائع 
والمشترى وذا لا يتم إلا محضر من المشترى فبشترط حضوره » ثم الأخذ من يد المائعيحوز 
عندتا وعند الشافعي في وجه واحد وقال الشافمي في قول وأحمد في رواية يحبر الحام 
المشترى حتى يقيضه هن بد البائع فبأخذ الشفيع من يده والعبدة على المشقرى كل حال 


(1) بمحضر - هاهش . 


لضن 


يلاف ما إذا كانت الدار قد قبضت حيث لا يعتير حضور البائع ؛ 
لأنهصار أجنبياً إذ لا يِقى له يد ولا ملك . وقوله فينفسخ البيع 
بشهد منه إشارة إلى علة أخرى ؛ وهي أن الببع فيحق المشتري إذا 


كان ينفسخ لا بد من حضوره ليقضي بالفس :عليه » ثم وجه هذا 
الفسخ المذكور 


0 عند الثلاثة . وعند زفر واين أني ليلى والبناء على البائع يكل حمال » وعندة إن أخذ من 
يد اابائع فالمبدة عليه » وإن أخذه من يدي المثقرى فالعهدة عليه ٠‏ 

وروى أبن ماعة ويشر بن الولبد عن أبي يوسف أن المشترى إن كان نقد الثمن ولم 
يقبض الدار حتى قضى للشفيع بالشفعة بمحضر من البائع والمثتري  »‏ فإن الشقيم يقبض 
. الدار من البائع وينقد الثمن للمشترى وعبدته عليه » وإن كان لم ينقد الثمن دفع الثمن إلى 
البائم وعيدته عليه . 

( بخلاف ما إذا كانت الدار قد قبضت حمث لا يعتبر حضور الباكع لأنه صار أجنبياً 
إذا لم مق 20١‏ له يد ولا ملك ) أى للبائع » أما عدم الند فظاهر » لأن المببع قبض»وأما 
عدم الملك فلآن المئترى ملكه بالعقد الصصح مم القبض . 

( وقوله ) أى قول القدورى (فمنفسخ البيع مشهد منه إشارة إلى علة أخرى > وهي 
أن البيع في حى المشترى إذا كان ينفسخ لا بد من حضوره لمقضي بالفسخ على + ) يمني 
اشتراط الحضور مماول يعلتين » إحداهها أنه يصير مقضياً علمه في حى الملك » لأنه قال 
قبل هذا » لآن الملك للمشترى واليد للبائع فلا بد من حضوره. وثانيها أنه يصير مقضياعليه 
يحق الفسخ كا ذكر هاهنا » قلا بد من حضوره »2 إذ القضاء على الغائب لا يحوز . 

( ثم وجه هذا الفسخ المذ كور ) وهو الفسخ المذ كور في قوله فنفسخ الببع بمشهد منه» 
ولما كان الفسخ للبيع بوهم العود على موضعه بالنقض في المسألة » لأن نقض البيع إفاهو 
لأجل الشفعة » وبعضه يفضي إلى اتتقائها لكونها مبنية على السبع بين وجه النقض بقوله 


. إذ لا يبقى - هامش‎ )١( 


4 


أن ينفسخ في حق الإضافة لامتناع قيض المشتري بالأخذ 

بالشفعة وهو يوجب الفسلخ , إلا أنه يبقى أصل البسيع لتعذر 

انفساخه , لأن الشفعة بناء عليه » ؤلكنه تتحول الصفقة إلبه ويصير 
كأنه هو المشتري منه 


ثم وجه هذا الفسخ المذكور ( أن ينفسخ في حق الإضافة ) يعني.يصير البيع مضافاً إلى 
الشفسع بعد أن كانمضافاً إلى الشفيم بعد أن كانمضافا إلى المشتري (لامتناع قبضالمشتري 
بالأخذبالشفعة) هذا تعلمل لقوله أن يفسخ في حت الإضافة »وإن قبضالمشتري مع ثبوتحق 
الأخذ للشفيم ممتنع »و إذا كانممتنما فإ نالغرض من الشراءهو الانتفاعبالبيع “فيحتاج إلى 
الفسخ ؛ وهومعنى قوله ( وهو يوجب الفسخ ) أى امتناع قبض المثترى يسبب الأخذ 
بالشفعة ب جب الفسخ ؛ لآن الاسباب شرعت لا حكامها لانتفائها . 

( إلا أنه يبقى أصل الببع ) هذا استثناء عن قوله «نفسخ في حى الإضافة والا عمنى 
لكن » يمني لكن الشأن يبقى أصل البيع بمعنى الفسخ في حت المشترى لا البائع » ويبقى 
أصل السبع * أعني الصللار من المائع وهو قوله بعت محوداً من اضافته الى غمير المشترى 
لتمذر انفاخه » فإنه لو انفسخ غاد على موضعه بالنقض كا ذكرة (لتعذر انفساخه )أى 
إنفساخ العقد في حقبما من كل وجه » لانه يصير كأن الببع لم يكن أصلاء لان الانفساخمن 
كل وجه عبارة ءنه » فحينئذ يطل حى الشفمة ( لان الشفعة بناء عليه ) أى على الببع 
(ولكته تتحول الصفةة المه ) أى ولكن الشأن بتحول العقد الى الشفيم » وهذا وجه 
التحويل لمقاء الدقد » وهو بتحويل الصفقة اله . 

( ويصير كأنه هو المشترى منه ) أى نصير الشفيع كأنه المشترى من البائع © وهذا 
لان الشفمة ثابتة في الشرع البتة » وثموتها مع بقاء المقد يا كان متعذراً لدم حصول 
اللقصود ؛ فكان فسخه من ضروراتها وهي تندفع بفسخه من جانب الشترى فلا يتعدى 
إلى غيره > وهذا اخثيار ممص الشايخ وهو الختقار . وقال بعضهم نقل الدار من المشترى 
إلى الشفيع بعقد جديد قألرا لو كأن بطريق التحول ل يكن للشفيع بعقد جديد ' قالوا 


وي 


فلبذا يرجع بالعبدة على البائع . بخلاف ما إذا قبضه المشتري فأخذه 
من يده حيث تتكون العبدة عليه , لأنه تم ملكه بالقب ضوفي الوجه 
الأول امتنع قبض امشتري وانهيوجب الفسخ وقد طولنا الكلام فيه 
في كفاية المنتبى بتو فيق الله تعالى . قال ومن اشترى دارا لغيره فهو 
الخصم للشفيع » لأنه هو العاقد , والأخذ بالشفعة من حقوق العقد 
ظ فتوجه عليه . قال إلا أن يسابها إلى الموكل » 


لو كان بطريق م يكن للشفيع خبار الرؤية إذا كان المشترى قد رآه لككن له ذلك كا 
سبأتي » ولماكان له أن يرد الدار إذا اطلع على عبب » والمشترى اشتراها على أن المائع 
برىء من كل عيبب بها » لكن له ذلك . 

والجواب أنالعقديقضي إلى سلامة المعقود علمه من العسب »© وإنما تغير في حت المشترى 
بعارض لم يوجد في الشفيع وهو الرواية وقبول الشترى العيب فتحولت الصفقة إلى 
الشفيع موجبة السلامة نظراً إلى الأصل . 

( فلبذا ) أي فلتحول الصفقة إلبه ( يرجع بالعبدة على البائع ) لانه. لو باع كا كان »> 
ولو كان بعقد جديد كانت على المثتري ( بخلاف ما إذا قيضه المشتري فأخحذه ) أي 
الشفبع ( من يده حيث تكون المهدة عليه » لأنه تم ملككه بالقبض » وفي الوجه الأول ) 
وهو فيا إذا كان المميع في يد المائع وأخذ الشفيع منه ( امتنع قبض المشتري وأنه يبوج 
الفسخ ) أي فسخ الببع الذي كان بين المشترى وبينه ( وقد طولنا الكلام فيه ) أي في 
حك المسالة المذكورة ( في كفاية المنتبى بتوفيق الله سبحانه وتعالى ) وقد بينا شيئاً من 
ذلك في اثناء الكلام . 

ر قال ومن اشقرى دارا لغيره ) أي قال القدوري يعني انشترى لغيره بطريق الوكلة 
( فهو الخصم للشفيع » لآنه هو العاقد ) فبتوجه عليه حقوق المقد ( والأخذ بالشفعة من 
حقوق العقد فبتوجه عليه ) أي فتتوجه الخصومة على الوكيل ( قال إلا أن يسامها إلى 
الموكل ) أي قال القدوري إلا أن يسلم الو كيل الدار الى الموكل فحمنئذ يككون الموكل هسو 


حكن 


لأنه لم يبق له يد ولا ملك فيكون الخصم هو الموكل , وهذا لآن 
الوكيل كقبائع من الموكل على ما عرف فتسليمه إليه كتسليٍ البائع 
إلى المشتري » فتصير الخصومة معه » إلا أنه مع ذلك قائم مقام الموكل 


الخصم ( لأنه لم ببق له يد ولا ملك ) أي لان الشأن لم ببق للوكيل يد في الدار ولا ملك» 
فصار كالبائع إذا سل إلى المشتري يخرج من الخصومة بالتسليم » غير أن البائم لا يكون 
خصماً إذا كانت الدار في بده حتى يحضر المشتري والو كمل إذا قبص خصم وإن / يحضر 
الموكل > لآن المشترى لم يقم البائع مقام نفسه فلم يحز فسخ الملك عليه من غير حضوره > 
وأما الموكل فقد أقام الوكيل مقام نفسه ورضي به فجاز أرن يفسخ الملك بمخاصته 
وإن ل يحضر الموكل . : 

( فيكون الخصم هو الموكل) يعني إذا سل الو كيل الدار الى الموكل يكون هو الخصم. 
وفي شرح الطحاوى ومن اشترى دارا لرجل بأمره وقبضها ثم جاء الشفيع فطلب الشفعة» 
فانه ينظر ان كان الو كيل ل يسم الدار الى الموكل »> قار للشفيع أن يأخة الدار منه 
فيكتسب عبدقه عليه ويتقد الثمن البه بقول الو كمل الى الموكل » وان كان الو كيل سلم 
'الدار الى الموكل أخذها منه ويتقد الثمن اياه ويكتب العهدة . وروى عن أبي يوسف أنه 
قال لا يأخذ من يد الو كبل لأنه انما اشتراها للموكل وهو لبس بخصم قيها » ولكن يقال 
سم الدار الى الموكل ثم يأخذها الشفيع منه . وفي ظاهر الرواية ما ذكرة أنه يأخذ من يد 
الو كيل اذا كان في يده لأن حقوق العقد راجعة الى العاقد فنكون في حقوق عقد كلمالك 
والشفعة من حقوى العقد . 

( وهذا ) توضيح لما قبله ( لآن الوسكيل كالبائع من الموكل على ما عرف ) في باب 
الوكالة ان بين الو كيل والموكل ببع كما ( فتسليمه اليه ) أي يتسليم الوكيل الى الموكل 
( كتسلمم البائع الى المشترى فتصير الخصومة معه ) أى مع الموكل » يعني لو كان سم الى 
المشترى كان هو الخصم > فكذا الموكل ( الا أنه مع ذلك قائم مقام الموكل ) هذا جواب 
عن مؤال مقدر تقديره أن يقال لو كان الوكيل والموكل كالبائع والمثترى كان ينبقي أن 


ينس 


فيكتفي بحضوره في الخصومة قبل التسليم. وكذا إذا كان البائع و كيل 

الغائب فللشفيع أن يأخذها منه إذاكانت في يده » لأنه عاقد . وكذا 

إذا كان البائع وصياً لمت فيا يجوز ببعه لما ذكرنا . قال وإذا قضى 

للشفيع بالدار ول يكن رآها فله خيار الرؤية. وإن وجد با عمباً فله 

أن يردها وإن كان المشتري شرط ابراءة منه » لأن الأخذ بالشفعة 
بمنزلة الشراء » 


يشترط حضورهما جميعاً في الخصومة في الشفعة اذا كان الدار في يد الو كيل أن الحم 
كذلك في البائع والمشترى كا يقدم » وتقرير الجواب أن يقال إن الو كيل قائم مقام الموكل 
لكونه اتا عنه ( فمكتفي بحضوره في الخصومة قبل التسليم ) والبائع هناك ليس ينائب 
عن المشترى > فلا كتفي بحضوره ٠‏ 

( وكذلك اذا كان البائع وكيل الغائب فللشفيع أن يأخذهامنه اذا كانت في يده » 
لأنه عاقد » وكذا اذا كان البائع وصيا لمبت فيا يحوز ببعه ) ويكون الخصم للشفيع هو 
الوصي اذا كان الورثة صغاراً » وقبد بقوله فها يحوز بيعه احتراز] عمالا يتغاين الناس بثله 
فان بيعه به لا يحوز » وكذا لو كانت الورثة كلهم كباراً لايحوز ببع الوصي اذا لم يكن 
على المست دبن » فكان قوله محوز ببعه احترازاً من هذين البيعين » وعند الثلاثة في المسألة 
الو كيل يأخذ من يد الموكل » لأن حقوق العقد ترجع اليه عندهم. وفي مسألة وكيل الغائب 
الشافمي وجبان » أحدهما مثل قولنا وهو قول احمد ( لما ذكرة ) في الوكالة . 

(قال واذا قضى للشفيع بالدار وم يكن رآها فله خمار الرؤية) أى قال القدورىقوله 
وم يككن أى والحال أنه قال لم يكن رآها قبل ذلك ( وان وجد بها عيبا فله أن يردها) 
أى وان وجد الشفيع بالدار عبباً فله أن بردها » لآن الشفيع مع المشترى بمنزلة المشترى 
أن البائع ثم المشترى له أن يرد بخمار الرؤية والعيب » فكذلك للشفيع أن يرد بالخبارين 
على الذى أخذ منه . 

( وان كان المشترى شر طالبراءةمنه ) أى من العبب ( لأن الأخذ بالشفمة بنذلة 


م 


ألا يرى أنه مبادلة امال بالمال فيثبت فه الخبار إن كا في الشراء 
ولا سقط بشرط البراءة من المشتري ولابرؤيته لأنه ليس بنائب 
غنه فلك ملك اسقاطه . 


الثعراء . ألا برى أنه ) أى الأخذ بالشفعة ( ممادلة امال بالمال فيشبت فيه الخمار) أى 
خمار الرؤية وخمار الشرط ( ان كا في الشراء ) أى كا يثبت الخيار أن في الشراء ( ولا 
يسقط ) أى خيار العيب ( بشرط البراءة من المشترى ولا برؤيته ) أى ولا تسقفط أيضاً 
خمار الرؤية من الشفيع برؤية المشترى ( لانه ليس بنائب عنه ) أى لآن المشترى ليس 
بنائب عن الشفيع ( غلا يملك اسقاطه ) أى فلا ملك الكترى اسقاط خيار الشفيسع 
بالعيب والرؤية . 

قال الإمام العتابي في شرح الجامع الكبير الأخذ بالشفعة شراء من وجسه من حبث 
يملك بثمن معلوم حمث يشت له خمار الرؤية وخمار العسب واستيفاء حقه من وجه حتى 
يستوفي'فبه القضاء والرضاء وعدم الرضاء » ولو يطل يبطل لا الى خلف حتى لا يكون 
المأخوذ منه ضامنا له سلامة البناء ونحوه » مثاله اذا أخذ الشفبع الدار بالشفعة فله خبار 
الرؤية وخيار العبب » سواء كان ذلك للمشترى أو لم يكن » فاو بنى فيها بناء أو غرس 
غرسا ثم استحقت الدار والعقار وأمر بقلع البناء والفرس يرجع على من أخذ منه يالثمن 
ولا برجع بقممة البناء والغرس عليه © لانه لم يضمن له سلامة البناء لانه أخذه على كره 
منه ان أخذه بقضاء . و كذا اذا أخذه يغير قضاء لانه يستوفي غير حقه لانه انما يأخد 
على حق متقدم على البسع لكونه مقدما على الدخيل فيستوفي فيه القضاء غير القضاء 
كالرجوع ف الهبة لما كان الراجع أخذ بين حقه محى متقدم على الهبة يستوي فيه 
القضاء والرضاء . 


ان 


فصل في الاختلاف 
قال وإن اختلف الشفيع والمشتري فيالثمن فالقول قولالمشتري 
لأن الشفيع يدعي استحقاق الدار عليه عند نقد الأقل وهو ينكر , 
والقول قول المنكر مع يمبنه ولا يتحالفان » لأن الشفيع إن 
كان يدعي عليه استحقاق الدار فالمشتري لابدعي عليه شيا لتخيره 
بين الترك والأخذ ولا نص ها هنا فلا يتحالفان . 


( فصل في الاختلاف ) 

ذكر حم الاختلاف عقيب اتفاق الشفبع والمشتري هو الوجه » لان الاصل 
عدم الاختلاف . ١‏ 

(قال وإذااختلف الشفيع والمشتري فيالثمنفالقول قولالمشتري ) أي قال القدوري بأنقال 
المشترى اشتريت بألفين » وقال الشفيع اشتريت بألف فالقول قول المشترى مع يمبنه » 
وبه قالت الثلاثة » الا أن أشهب المالكي قال ان أبى المشتري با يشببه فالقول له بلا 
يين والاامع البمين » وقبد في الممسوط والكافي والدار مقبوضة ( لان الشفيع يدعي 
استحقاق الدار عليه عند نقد الاقل وهو ) أى المشتري ( ينكر » والقول قول المذكر 
مع ينه ولا يتحالفان » لان الشفسع ان كان يدعي عليه استحقاق الدار فالمثترى لا 
يدعي عليه شيا لتخيره بين الترك والاخذ ) أى لتخير الشفيع اذ المدعي هو الذى لو 
ترك ترك » والمختص بهذه الصفة هو الشفيع لا المشترى ( ولانص هنا ) يعنى لم برد نص 
بالتحالف في اختلاف الشفبع والمشتري » وإنما النص في البائع والمشتري مع وجود معنى 
الإتكار في الطرفين هناك » فوجب التحالف لذلك وم يوجد الإتكار ماهنا في طرف 
الشفيم > لأن المشتري لا يدعي عليه سينا فلم يمكن في معني ما ورد يبه النص ( فلا 
يتحالفان ) أي إذا كان كذلك فلا يتحالفان . 

فإن قلت ينبغي أن يحري التحالف » لأن المشتري من الشفيع ينزل منزلة البائع من 


هوم 


قال ولو أقاما الببئةفالبيئة للشفيع عند أبيحنيفة وحد « رح » وقال 

أبو يوسفه رح » البينة بينة المشتري لأنها أكثر إثياتاً فصار كبيئة 

البائع والوكيل والمشتري من العدو . ولهما انه لا تنافي بينبما 
فيجعل كأن الموجود يبعان فللشفيع أن يأخذ بأبهما شاء 


المشتري والبيع في يد البائع » لأن الدار في يد المشقري 2 ولو وقع هذا الاختلاف بين 
البائم والمشتري لكان يجري التحالف بين البائع والمشتري. قلت وجد الدعوىوالإنكار 
مة » بخلاف القياس > وهذا ليس في معناه من كل وجه » لآن ركن البيع وإن وجد لكن 
بالنظر إلى فوات شرطه وهو الرضى أن يوجد فلا يلتحق به . 

(قال ولو أقاما الببنة فالبينة للشفيع عند أبي حشيفة وحمد رحماالل) أي قا لالقدوري 
وبه قال الشريف الحنبلي . وقال الشافمي وأحمد تعرضت السسنتان وتساقط ا » والقول 
للمشتري مع يمبنه » ويحتمل أن يفرغ ببنها لأنهما ينازعان في العقد ولاية لما عليه » فصار 
كالمتنازعين عينا في بد غير هما . 

( وقال أبو يوسف البينة ببنة المثتري » لأنها أكثر اثباتا » فصار كبينة البائع ) إذا 
اختلف هو والمشتري في مقدار الثمن وأقام الينة فإنهما للبائع ( والوكيل ) أي و كبينة 
الو كيل بالشراء مع يبنة الموكل إذا اخمّلفا في النمن فإنهما كالو كيل( والمشتري من العدو) 
أى وكبينة المشتري من العبد مع بيئة المولى القدم اذا اختلفا في تن العبد المأمور فإنها 
لمثتري لما في ذلك كله من اثبات الزيادة . 

(وهيا) أي ولأبي حنسفة وعمد ( أنه لا تناني بينها ) أي أن الشأن لا منافاة بين ببنة 
الشفيع وببنة المشتري في حقى الشفيع بحواز تحقق المبين مرة بألف ومرة بألفين على 
ما شبد عليه البينتان ( فبجمل كأن الموجود ببعان فللشفيع أن يأخذ بأيي) شاء ) أي 
بأى البيعين شاء . غاية ما في الباب أن الثاني يتضمن فسخ الأول » إلا أن الأول لم يظبر 
في حتى الشفيم » لأن حقه قد تأكد والحى لامالك لا يسقط إلا بإسقاط من له االحتى» 
فيبقى البيع الأول في حى الشفيع . 
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وهذا بغلاف البائع مع المشتري لأنه لا يتوالى يدبما عقدان إلا 

باقساخ الأول . وهنا الفسخ لا يظبر قي حق الشفيع وهو 

التخريج لبينة الو كيل لأنه كاليائع» والموكل كالمشترى منه » كيف 

واتها ممنوعة على ما روي عن متمد «رح»وأما المشتري من 

العدو ء وقلتا ذكر في السير الكبير أن البينة ببنة المالك القديم . قلنا 
أن تمنع وبعد التسليم تقول لا يصم الثاني 


( وها بخلاق المائع مع المثتري » لآنه لا يتوالى ) أى لا يجري ( بتهما عقدان إلا 
إنفاح الآول ) لآت الع يينها غير مكن قبصار إلى أكثرهما اتبات] » لآن المصير إلى 
الئرجمح عند تمذر التوفمق ( وهاهتا الفسخ لا يظير قي حق الشقيع) قبجمع يينالميتتين 
ولا يصار إلى الترجيح كا لو اختقف العبد مع المولى فقال العبد قلت إن أديت إل ألفا 
فأنت حر وقال المولى إن أديت إل ألفين ومن هنا فسجمع يمنها » إدّ لا منافاة ينهيما 
قمجملا كأن الكلامين صدرا من المولى فيمتى العبد يأنها شاء(وهو التخريج لبينةالوكيل) 
أراد أن المذكور هو التخريج لسنة الوكيل > ومقصوده أن ما ذكره أو ووسف في يينة 
البائع مع المشترى هو الجواب يعته عنما ذكره في يبتة الوكيل مع الموكل ( لأنه كالبائع 
والموكل كالمشترى منه ) أى من الوكيل قلا يمكن قوالي العقد ينها إلا بإتفساخ 
الأول قبعذر التوقيق ‏ 

( كيف واتها منوعة ) أى كيف تكون البينة للوكيل مع ببنة الموكل إذا اختثقا في 
لثمن والحال انها ممنوعة ( على ما روى عن جمد درح» . وأما للشترى من الم دو وقلنا 
ذكر في السير الكبير أن البينة ببنة لالك القديم ) قال لين سماعة روى عنه أن البينة 
يمتة للولى القديم وم يق كر قمه قول أبي يوسف لا كان يبنهها من الوجه حمث صتف السير 
(فاناأدتنع) أى فحينئذ لنا أن نع ما ذكوء أو يوسف من كوت الببنة فمشترى عند 
الاختلاق مع المولى في تن البد اللأمور ( ويعد التسليم ) يعني وإن ماما أن الببنة 
اامشترى مثل ما قال ( نقول لا يصح الثاني ) أى البيع الثاني بين المشترى وبين الماك 


م 


هنالك إلا بفسخ الأول . أما ها هنا يخلافه . ولأن بينة الشفيع ملزمة 
وبينة المشستري غير ملزمة » والبينات للإلزام . قال وإذا ادعى 
المعتري #ناً وادعى البائع أقل منه ولم يقيض الثمن أخذها الشفيع 
بما قاله البائع » وكان ذلك حطاً عن المشتري » وهذا لأن الامر 
إن كان على ما قال البائع فقد وجبت الشفعة بهءوإت كان 


القديم ( هنالك ) أى في مسألة الصد الأمور ( إلا بفسخ الأول ) أى البيع الأول 
لتعذر التوفيق . 

( أماهنا ) أى في مسألة اختلاف الشفيع والمشتري ( بخلافه ) أى يخلان حم 
مسألة العبد المأمور لأن العقدين قائمان في حمق الشفيع فله أن يأخذ بأيها شاء » وهذه 
طريقة أبي حشيفة في هذه المسألة حكاها جمد وأخذ.يها » والطريقة الثانبة حكاها أبويورسف 
وم يأخذ بها وهي قوله ( ولآن ببنة الشفيع مازمة) لأنها لا تازمه على المشترى تسليم الدار 
ما قال شاء أو لا ( وببنة المشترى غير ءازمة) لآنه لا يازم على الشفيع شيئاً لكونهمخيرا» 
ويه حصل الفرق بين بينة البائع والمشترى » لآن كل واحد من البينتين مازمة » فرجحنا 
بالزيادة » و كذلك بينة الو كيل مع ببنة الموكل وف مسالة الشراء من العدو » وعلى هذه 
الطريقة البيئة بينة امالك القديم انها تازمه وبينة المشترى لا ( والبينات للالزام ) يعني 
مشروعمة الببنات لإلزام الخصم وإثبات الحق عليه . 

( قال وإذا ادعى المشترى ممُناً وادعى البائسع أقل منه وم يقبض الثمن ) أي قال 
القدورى رحمه الله أى والحال أن البائع لم يقبض الثمن . وقال القدورى في مختصره ولا 
فرق بين أن تكون الدار فى يد البائع أو في يد المنترى » ألاترى ما ذكرء الكرخي في 
مختصره بقوله وإن اختلف البائع والمشترى والشفيع في الثمن والدار في يد البائع أو فييد 
المشترى ول ينقد الثمن والقول في ذلك قول البائع مع يمينه إن كان أكثر مما قال جميعا » 
انتهى ( أخذها الشفيم با قاله البائع » وكان ذلك حطأ عن المشترى ) أى من البائع عن 
ذمة المشترى ( وهذا لأن الأمر إن كان على ما قال البائع فقد وجبت الشفعة به» وإن كان 
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على مأ قال المشتري فقد حط البائع بعض الثمن ؛ وهذا الحط يظبر 
في حق الشفيع على ما نبين إن شاء الله تعالى . ولان التملك على 
البانع بإيحابه فكان القول قوله في مقدار الثمن ما بقيث مطالبته 
فيأخذ الشفيع بقوله. قال ولو ادعى البائع الاكثر يتحالفان ويترادان 


على ما قال المشترى فقد حط البائع بعض الثمن > وهذا الحط يظهر في حت الشفبع على ما 
نبين إن شاء الله تعالى ) أى في هذا الباب . 

(ولان التملك ) وجه آخر » ولان تملك الشفيع البسع (على البائع بايجابه)أىبإيحاب 
البائع بقوله بعت 4 ألا ترى أنه لو أقر بالببعوالمشتدي ينكر فللشفيم أن يأخذ بالشفعة 
( فكان.القول قوله في مقدار الثمن ) سواء أدى المشترى الاقل أو الاكثر ( مابقبت 
مطالبته ) أى مطالبة البائع (فيأخذ الشفيع بقوله) أى بقول البائع ٠‏ 

( ولو ادعى البائع الأكثر ) أى مما قاله المشترى أو الشفيع فإنه وضع المسألة في 
المبسوط والذخيرة في اختلاف هؤلاء » فإن قال الشفيم الثمن ألف > وقال المشترى 
ألفان » وقال البائع ثلاثة آلاف وأقاما الببنة فالمينة بينة البائع » لاا تثبت الزيادة 
ويأخذ الشفيم با قاله البائع . وقال الشافعي وأحمد بأخذ ما قاله المشترى . ولو اختلفوا 
في مقدارء فان كان ما قاله البائع أكثر ما قالا ولمس لما بمنة ( يتحالفان ويترادان) أى 
البائع والمشترى بالحديث المعروف . قال شيخ الإملام علاء الدين الاسبيجابي رحمه الله في 
شرح الكاني إذا اختلف البائع والمشترى والشفيم في الثمنقمل نقد الثمن والدار مقبوضة 
أو غير مقبوضة أخذها الشفبع با قال البائع إن شاء » وهذا على وجبين إما أن بقع 
الاختلاف ببنهم على وجه يدعي البائع أكثر الثمنين أو المترى . 

أما إذا ادعى البائع أكثر الثمنين بأن قال بعتها بألف درم والمشترى يقول اشتريتها 
يألف » والشفبع يقول اشتريتها يخمسمائة فإن المشتري مع البائع يتحالفان لاختلافهما في 
الثمنفأييما كل ظبر أن الثمن با يقوله الآخر يأخذها الشفيع بذلك . ولو تحالفا يفسخ 
القاضي العقد ببنها ويعود إلى ملك البائع وأخذ الشفيع الدار من يد البائع بما يقولهالبائع» 


احكنا 


وأهما تكل ظبر ان الثمن ما يقول ه الآخر فرأخذها الشفيع 
يذلك . وإت حلفا يفسخ القاضي الييع على ما عرق » 
ويأخذها التفيع يقول البائع » لانت فسخ البيع لا يوجب 
بطلان حق الشفيع . قال وإن كلن قيض الثمن أخذ ا قال المشتري 
إن شاء » ولم يلتفت إلى قول البائع لانه ىا استوفى الثمن اتتهبى 
حك العقد وخرج هو من ألبيت» وصار الاجني و بهي الاختلاقف 

بين المشتري والشفيع » وقد ينناه . 


لآن فسخ البيع لا بوجب يطلان حتق الشقيع وهل يكلف البائع ينيقي أن لا يحلف لآأنه 
حلف مرة وإن كان الإختلاف على وجه يدعي البائع أقل الثمنين يأخذ يقول البائع » لآ 
الثمن إن كان كا قال فظاهر > وإن كان أكتر من ذلك فقد حط الثمن عن المشتري والحط 
عن المشقري يكون حطأ عن التقيم ‏ 

( وأمما نكل ) الاثنين وعما البائع والمشتري وأعرض عن الدمين ( ظهر أن الثمن ما 
يقوله الآخر فيأخنها الشفيع يدلك الثمن > وإن حلفا يفسخ القاضي البيع على ما 
عرف ) قي موضمه في كت اب الدعوى ( ويأخنها الشقمع يقول البائع » لآن قسخ البيع 
لا ووحب يطلان حتى الشفبع ) خصوصا على قول العامة » فان من ضرورة الآخ ف الشفمة 
فسخ الببع الذي جرى بين اليائع والمشتري 6 فكان الفخ مقراً حى الشقيع لا راقما » 
وهذا يخلاق ما إذا باع داراً يبعا فاسداً فقضى القاضي الرد حيث لا يآغنها الشقيع 
لمدم تعلق حقه »> أما قبل القبض قظاهر > وكةا يعدء دقما للقساد . 

( قال وإن كان قبض الثمن ) أى قال القعوري يمني وإن كان البائع قد قبض الثمن 
(أخغف) أى الشفيع ( با قال للشقري إن شاء ول لتفت إلى قول البائع » لآنه لما 
استوفى الثمن اتنهى حك العقد وخرج هو من الببت» وصار كالأجني »> وبقي الإختلاف 
بين المشقرى والشفيع وقد ييناء ) أى يبنا الحم فيما مضى وهو أن القول قول المثقري 
إذا اختلقا في مقدار الثمن ‏ 


وأو كان نقد اثئمن غير ظاهر فقال البائع بعت الدار ,ألف وقبضت 

الثمن بأخذها الشفيع بألف لانه لما بدأ بالإقرار بالبيع تعلقت 

الشفعة به فبقوله بعد ذلك قيضت الثمن بريد اسقاط حق الشفيع 

فيرد عليه . ولو قال قبضت الثمن وهو ألف لم يلتفت إلى قوله » 

لأن بالأول وهوالإقرار بقبضالثمن خرج من البين وسقط اعتبار 
قوله في مقدار الثمن . 


( ولو كان نقد الثمن غير ظاهر ) ذكر هذا تفريعا على مسألة القدوري » أى غير 
معلوم للشفيع ( فقال البائع بعت الدار بألف وقبضت الثمن يأخذها الشفيع بألف » 
لأنه ) أى البائع ( لما بدأ الإقرار بالببع تعلقت الشفعة به ) أى بالإقرار بالبيع بذلك 
اللقدار ( فبقوله بعد ذلك ) أى قبقول البائع بعد الإقرار بالبسع ( قبضت الثمن بريد 
إسقاط حق الشفيع ) أى حقه الذي تعلق بالمببع بما قال البائع من مقدار الثمن » لأنه إن 
تحقق ذلك بقي أجنمياً من العقد إذ لا ملك له ولا يد» وحمنئذ يحب أن يأخذ بها 
يدعيه المشتري لما تقدم 1:] أن الثمن إذا كان مقبوضاً أخذ با قال المشترى » 
ولبس له إسقاط حى الشفسع ( فيرد عليه ) أى على البائع . 

( ولو قال قبضت الثمن وهو ألف ل بلتفت إلى قوله ) مائة ألف ويأخذها برا قال 
المشترى ( لأن بالأول وهو الإقرار بقبض الثمن خرج من البين وسقط اعثبار قوله في 
مقدار الثمن ) وروى الحسن عن أبي حثيفة أن البيع إذا كان في يد البائع فأقر بقبض 
الثمن » وزعم أنه ألف فالقول قوله » لأن التملك بقع على البائع فيرجع إلى قوله » وهذا 
ظاهر لآنه لى يصر أجنبيا لككونه ذا اليد وإن لم يككن مالكا والله سبحانه 
وتعالى أعل . 


وم 


فصل فيما يؤخذ به المشفوع 
قال وإذا حط البائع عن المشتر ي بعض الثمن يسقط ذلك عن الشفيع . 
وإن حط جميع الثمن لم يسقط عن الشفيع , لأن حط البعض يلتحق 
بأصل العقد فيظبر في حق الشفيع » لأن الثمن ما بقي . وكذا 
إذا حط بعدما أخذها الشفيع بالثمن يحط عن الشفيع حق يرجصسع 
عليه بذلك القدر بعلاف حط الكل , لأنه لا يلتحق بأصل العقد 
حال » وقد بيناه في البيوع . 


( فصل فيا يؤوخذد به المشفوع ) 
لما بين أحكام المشفوع وهو الأصل شرع في بيانما يؤخذ به وهو الثمن » 


لأنه تايبيم. 

( قال وإذا حط البائع عن المشترى بعض الثمن ) أى قال القدورى يعني ترك عنه 
بعض الثمن إحسانا إليه ( يسقط ذلك ) أى بعض الثمن ال حطوط ( عن الشفيع ) وقال 
الشافمي وأحمد لا بحط عن الشفيم » لآن ذلك هبة مبتدأة لا يلتحق بأصل العقد كا 
في حط الكل . واختلف أصحاب مالك فقال ابن القاسم إن كان ما حط مما حرت به 
العادة يلتحق بأصل العقد ويحط عن الشفيع » وإن كان كثيراً مما لا يحرى به العادة 
بحط مثله م يحط عن الشفيع . وقال أشبب لا يلحق الحط على الاطلاق من غير تفصيل . 

( وإن حط جميع الثمن لم يسقط عن الشفيع ) أى وإن حط البائع جميع الثمن عن 
المشترى لا يسقط عن الشفيع ( لأن حط البعض يلتحق بأصل العقد فيظهر في حق 
الشفيم > لأن الثمن ما بقي > وكذا إذا حط بعدما أخذها الشفيم بالثمن يحط عن 
الشفيع حى برجع ) أى الشفيع ( عليه ) أى على المشقرى ( بذلك القدر » بخلاف حط 
الكل لآنه لا يلتحق بأصل العقد يحال ) من الأحوال فلا يخرج العقد عن موضوعه > لآنه 
لو التحتى بأصل العقد » فإما أن يكون العقد همة فلا شفمة فيها أو بسعاً بلا تمن » 
فيكون فاسدا ولا شفعة في اليم الفاسد فيؤدى إلى إبطال حق الشفيع ( وقد بيناه 


لض 


دإن ذاد المشتري للبائع لم تلزم الزيادة في حق الشفيع » لأن في اعتبار 
الزيادة ضر را بالشفيع لاستحقاقه الأخذ بما دونماء بخلاف الحط »لأن 
فبه منفعة له . ونظير الزيادة إذا جدد العقد بأكثر من الثمن الأوللم 
يلزم الشفيع حتى كان له أن يأخذها بالثمن الأول لا ببنا ء كذا 
هذا . قال ومن اشترى دارا بعرض أخذها الشفيع بقيمته » لأنه من 


في الببوع بتوفيق الله سبحانه وتعالى ) أى في فصل من اشترى شيئا مما ينقل قبل الا . 

( وإن زاد المشترى للبائع لم تازم الزيادء في حق الشفيع ) هذا لفظ القدورى في 
مختصره ( لأن في اعتمار الزيادة ضرراً بالشفيع لاستحقاقه الاخذ بها دونبا ) أى با 
دون الزيادة ؛ ومع هذا لو أخذ الزيادة جاز » لأن له أن يسقط حقه ( يخلان الحط » 
لأن قبه منفعة له ) أى للشفيع (ونظير الزيادة إذا جدد العقد بأكثر من الثمن الأول) 
أراده أن هذه نظير ما إذا زاد في الثمن بعد تجديد العقد |( لم يازم الشقيع ) أى 
بالزيادة ( حتى كان له أن يأخذها بالثمن الاول لا ببنا ) إلا أن في الزيادة ضرراً بالشفيع 
لاستحقاقه الاخذ با دونها ( كذا هذا ) أى كذا مي ما إذا أراد المثترى بدو 
تحديد العقده . 

وقال شيخ الإسلام علاء الدين الاسبيجابي وإن زاد البائع في الثمن زيادة بعد العقد 
أخذ الشفيع الدار بالثمن الاول » وكذا لو باعها المشقرى من آخغخر بثمن أأكثر من 
ذلك كان اللشفيع أن يأخذها بالثمن الاول من المئترى الآخر على البائع الثاني بما بقي 
له » وتكون العبدة على المشترى الاول . ولو رهنها المشترى وسامها » أو رهنها وتزوج 
علبها امرأة كان للشفبع أن يبطل ذلك كله ويأخدها بالشفعة الاولى » وليس لأحد من 
هؤلاء على الشفسع شيء من الثمن > والله سبحانه وتعالى أعلم . 

( قال ومن استرى دارا بعرض ) أى قال القدورى »© والعرض بفتح العين وسكون 
الراء ما ليس بنقد » والمراد منه المتاع القيمي كالعبد مثل ( أخذها الشفيع بقيمته لآنه 
من ذوات القيم ) أى بقيمة المرض » لأن العرض من القيميات . وذكر في المبسوط 


اوم 


ذوات القيم . وإن اشتراهما بتكيل أو موزون أخذها ممثله لانهما 
من ذوات الامثال . وهذا لان الشرع أثبت للشفيع ولاية التمليك 
على المشتري بمثل ما تملكه فيراعى بالقدر الممسكن 


العبد مكان العرض © وبه قال عامة أهل العلم . وحكي عن الحسن البصرى وسؤال 
القاضي أنهما قالا لا تثبت الشفعة هاهنا » لأنها تجب بمثل الثمن » وهذا الأمثل له 
فبقدر الأخذ فلم يثبت كنا لو جيل الثمن . 

وفي المسسوط قال أهل المدينة يأخذها بقيمة الدار لا بقيمة العرض » لأن المبيع 
مضمون بنفسه عند تعذر إيحاب المسمى كما في الببع الفاسد كما قلنا انه أخذ نوعي 
الثمن فرشت به كامثل . ولآن القيمة مثله في المعنى فلم يتعذر أخذه ول يعتبر قيمته يوم 
الشراء » وبه قال الشافعي وأحمد . 

وحكي عن مالك أنه يعتبر قبمته حين استقرار العقد بانقضاء الخيار إذا كان 
فبه خمار رؤية . قال أحمد لآنه وقت الاستحقاق . قلنا وقت الاستحقاق وقت الشراء . 

وفي المبسوط لو مات العبد قبل أن يقيضه البائع ينقض الشراء بفوات القبض 
المستحقى بالعقد » فان العبد معقود عليه من وحه وقد هلك قبل التسليم » وللشفيع أن 
يأخذها بقيمة العبد » وقال زفر «رح » لا بأخذها بالشفعة لانتقاض الءقد من الاصل . 

( وإن اشتراها بمكيل أو موزون أخذها الشفيع بمثل » لآنها من ذوات الامثال ) 
أى لان المكمل والموزون من ذوات الامثال . وفي يعض النسخ لأنه » أى لان دل واحد 
منهها ( وهذا ) أى أخذ الشفيع بمثه ( لان الشرع أثبت الشفيع ولاية التملك على 
المشتري بمثل ما تملكه فير اعي بالقدر الممكن ) فان كان له مثل صورة تملكه به وإلا 
فالأمئل من حمث الالبة وهو القممة . وقوله بالقدر الممككن يشير إلى الجواب عما قيل 
القيمة تعرف بالحرز > والظن فيها جبالة وهي تمنع من استحقاق الشفعة » ألا ترى أن 
الشفيع و سل شفعة الدار على أن يأخذ منها ببتاً بعينه كان التسليم باطلاً وهو على 
شفعة الجبع لكورن قبمة البيت» فان أخذه بثمن معلوم ما يعرف بالحرز والظن » 


لضن 


كا في الإتلاف والعددي المتقارب منذوات الأمثال .إن باععقاراً 

بعقار أخذ الشفيع كل واحد منيا بقيمة الآخر» لأنه بده وهو من 

ذوات القيم فيأخذه يقيمته . وإذا باع يثمن مؤجل فالشفيع الخيار إن 

شاء أخذها يثمن حال » وإن شاء صير حتى ينقضي الأجل ثم يأخذها 

وليس له أن يأخذهاني الحال يثمن مؤجل . وقالزفر « رح » له ذلك 

وهو قول الشافتي «رح » في القديم لأن كونه مؤجلاً وصف في الثمن 
كالزيلقة والأتعذ بالشفعة به 


ووحهه أن مراعاة ذلك غير مكن قلا يكوت معتيراً » يخلاف الببت ما يعرف بالحرز » 
قاذا أخذه يمن معلوم ممكن فكاتت الجهالة مائمة ( كا في الإتلاف ) أى كا إذا أتلف 
متاع آآأخر قاته يحب عليه مل إن كان من دوات الامثال وإلا فقممته ( والعددي 
المتقاري من دوات الامثال) كلوز والسيض > يخلاف المطمخ والسقرجل . 

( وإن باع عقاراً يمقار أذ الشقبع كل واحد متهبا بقممة الآخر لآنه يدله وهومن 
ذوات القم قبأخذه يقممته ) هذا أيضا من مسائل القدوري والتعطمل من المصنف ‏ 

( قال وإدا باع يثمن مؤجل فالشقيع الخبار ) أي قال القدوري أراد يأجل معلوم 
إد بالأجل الجيول دصير الببع قاسداً ولا قعة في البيع الفاسد (إنشاءاخنهايئمن حال > 
وإن شاء صير حتى ينقضي الأجل ثم يأخذها ) وبه قال الشافمي في الصحمح . وقالمالك 
وأحمد يأخذ باثنمن المؤجل * وبه قال الشافمي في قول وزقر واختاره أب امد من 
اصحاب الشاقعي ( وليس له ) أي الشقيع ( أن يأخذها في الخال يثمن مو جل . وقال 
زفر له ذلك وهو قول الشافعي رحمه الله في القدم ) وقوله الصحممح كقولنا كا قد د كرناء 
في شرح الاقطع . وقال الشافمي في القدم يأخنها يثمن مؤجل > قإن كان الشقيع غير 
مإوطاليه يكقيل . 

( لأت كونه مؤجلاً وصف في الثمن كالزيافة بذلك بثمن مؤجل إلى) أي لأن كو 
النمن مؤجلاً وصف قمه كالزياقة » يقال تمن مؤجل كا يقال تمن جمد وزيف ( والأخغدة 


فيأخذه بأصله ووصفه كا في الزيوف . ولنا أنت الأجل إنما 

يثبت بالشرط ولا شرط فيما بين الشفيع والباائع والمبتتاع 

وليس الرضاء به في حق المشتري رضاء به في حق الشفيع لتفاوت 

الناس في الملاءة وليس الأجل وصف الثمن» لأنهحق المشتري » 
ولوكان وصفاً لتبعه فيكون حقا للبائع كالثمن » 


بالشفعة به ) أى بالثمن ( فيأخذه بأصله ووصفه ) أى باصل الثمن ووصفه إذ الآجل صفة 
للدين يقال دين مؤجل ودين حال ( كا في الزيوف ) أى كما لو اشتراها بألف زيرف فإنه 
يأخذها بالزيوف . 

( ولما أن الأجل إنما يئيت بالشرط ) أى بشرط المشتري ورضاء البائع ولبس هو من 
مقتضى المقد ( ولا شرط فيا بين الشفيع والبائع أو المبتاع ) أي المشتري فلا يثبت في 
حت الشفيع كالخيار ( وليس الرضاء به ) أى بالأجل هذا دليل آخر تقريره لا بد في 
الشفعة من الرضا لكونها مبادلة ولا رضاء في حت الشفيع بالنسبة إلى الأجل » لآنه ليس 
الرضا ( في حتى المشترى رضاء به ) أي بالأجل ( في حتى الشفيع لتفاوت الناس في 
لملاءة ) بفتح امم » أى الغنى وهومصدر من ملو الرجل. وني العباب ملىء الرجل . ويقال 
ملوه مثال كرم » أي صار مليا » أى ثقة فهو غنى . وملى أى ثقة فبو غني » وملى بسين 
الملا والملاء ممدودين وإلا الملاءة بضم فبو الربطة . ولقائل أن يقول لا كان الرضاء شرطاً 
وجب أن لا يئيت حتى الشفعة لانتفائه من البائع والمشترى جميعاً » وحيث ثبت بدونه 
جاز ان يثدت الأجل كذلك » وجوابه أر:_ ثبوته بدونه ضروري ولااضرورة في 
يوت الأجل . 

( ولمس الأجل وصف الثمن ) جواب عن قول زفر رحمه الله وجبه أن وصف الشيء 
يتمعه لا محالة » وهذا لمس كذلك ( لأنه حت المشترى ) أى لأن الأجل حت المشترى 
والثمن حتى البائع ( ولو كان وصفا له لتبعه ) أى ولو كان الآجل وصفاً الثمن لتبعه 
لنكون حقا من كان الثمن حقا له ( فيكون حقا للبائع كالثمن ) أي إذا كات كذلك 


7” 


فصا ركما إذا اشترى شيئاً يشمن مؤجل ثم ولاه غيره لايثبت الأجل 
إلا بالذكر ء كذا هذا ثم إن أخذما بثمن حال من البائع سقط 
الثمن عن المشتري لما ببنا من قبل وإن أخذها من المشتري رجع 
البائع عل المشتري بشمن مؤجل كرا كان , لآن الشرط الذي جرى 
بينهما لم يبطل بأخذ الشفيع فبقي موجبه فصار كا إذا باعه بثمن 
حال وقد اشتراه مؤجلاً. وإناختارالانتظارله ذلك لأن له أن لايلتزم 


زيادة الضرر من حمث النقدية . 


يكون الأجل حقا للبائع كا أن الثمن حقه ولبس كذلك بل الثمن حتى البائع والأجل 
حت المشترى فعلم ان الأجل ليس بوصف للثمن . 

(وصار 5إذا اشترى شيئاً بئمن مؤجل ثم ولاء غيره ) أي باعه تولية ( لا يثبت الآأجل 
إلا بالذكر ) أى لا يئبت الأجل في حتى الغير إلا بالاشتراط ( كذا هذا ) أى ما نحن فبه 
لايئبت الأجل فيه ( ثم إن أخذها بئمن حال من البائع سقط الثمنعن المشقري لما بينا من 
قبل » وإن أخذها من المثتري ) أى إن أخذ الشفيع الدار من المشقرى ( روجع البائععلى 
المشتري يثئمن مؤجل كبا كان » لأن الشرط الذي جرى ببنهما لم يبطل بأخذ الشفيعفبقى 
موجيه ) وهذا يوم أن الشفيع تملكه يبي عجديد وهو مذهب البعض كاذ كرتاة»وليس 
كذلك > بل هو بطريق تحول الصفقة كه هو الحتار » لكن يتحول ما كان بمقتضى العقد 
والأجل مقتضى الشرط فيبقى مع عن ثبت الشرط فيبقى مع من ثبت الشرط في حقه . 

( فصار كما إذا باعه بئمن حال وقد اثتراء مؤجلا ) أي فصار حم هذا كحم منباع 
شيئاً بثئمن حال » والحال أنه قد اشتراه مؤجلا » فإن شرط الأجل الذي بينه وبين من 
نازعه لا يبطل بأحد المشترى منه حالا ( وإن اختار الانتظار له ذلك ) أى وان اختار 
الشفيع الانتظار إلى انقضاء الأجل له ذلك » أي الانتظار ( لآن له أن لا يلتزم زيادة 
الضرر من حيث النقدية ) أي لآن للشفيع ان لا يلتزم زيادة الضرر من ححيث وزن الثمن 
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وقوله في الكتابٍ وإن شاء صير حتى ينقضي الأجل » مراده الصير عن 
الأخذ أما الطلس عليه في الحالءحى لو سكك عنه بطلت شفعته عند 
أبي حتيقة وتحد « رح » خلاتاً لقول أبي يوسف «رح» الآخرء 
لأن حق الشفعة [نما يثبت باليبع والأخذ يتراخى عن الطلبٍ وهو 
متمكن من الأخذ في الحال بأن يؤدي الثمن حالا فيشترط الطلي 


تقداً وفي إلزام الشفسع في النقد زيادة ضرر قلا يجوز . 

( وقوله قي الكتاب ) أى قول القدوري في مختصرء ( وإن ثاء صير حتى يتقضى 
الأجل »> ومراده الصير عن الاخذ اما الطلب عليه في الحال حتى لو سكت عن ه يطلت 
شفعته عند أَبِي حشيفة وحمد « رح » خغلافاً لقول أبِي يوسف « رح » في قوله الآخر ) 
واحترز بقوله في قوله الآخر عن قوله الأول . روى ابن أني مالك أن أيا يوسف كانت 
يقول اولا كقولما ثم رجم وقال له أن يأخذها عند حاول الأجل وإت لم يطلب في الحال» 
لآنه لا يتمكن من الأخذ في الخال » وفائدة الطلب التمكن منه قرؤخر الطلب إلى وقت 
حاول الأجل ( لآن حى الشفعة نا يمت بالببع والأخذ يتراخى عن الطلب )هذا قطليل 
لما وقمه الاق . وتقريره حق الشقعة يثيت يالييع » أى عند الملم يه والشرط الطلب 
عند ثروت حق الشقمة » ويجوز ات يكو تقريره هكذا والشرط الطلب عند ثيوت حق 
الشفمة » وق الشفمة إنا يئيت يالبيع فمشترط الطلب عند الم يالبيع 6 وأما الخد 
فإنه يتراخى عن الطلب فمجوز أن يتأخر إلى انقضاء الاجل ‏ 

( وهو متمكن من الاخذ في الخال ) هذا جواب عن قول أيِي يرسف الآخر»وققريره 
عي اي ا ع د من الاخة في الخال 
يل هو متمكن منه في الخال ( يأن يؤدى الثمن حالاً قمشتر 1 للب عند لام بائيع ) 
أى إذا كان كذلك مشتر ط الطلب عند العلم يالبيع » حتى لو سكت يطلت شقته 
كياذكرة. 


قال وإذا اشترى ذمي بخمر أو خنزير وشفيعا ذمي 


( قال وإذا اشترى ذمى بخمر أو خنزير وشفيعها ذمي ) أى القدوري . وقد بقوله 
اشترى بخمر أو خنزير احترازاً عما اشتراه بالمبتة فان الببع فيه باطل ولا شفعة فيه . 
قوله وشفيعها ذمي احترز به عما إذا كان مرتداً فانه لا.شفسة لهموى قتل غلى ردته 
أو مات أو للق بدار الحرب ولا يورثه » لان الشفعة لاتورث عندة واحمد » خلافا 
للشافعي ومالك إذا مات يعمد الطلب » وان كان شفيعها مساما أخذها بقممة 
الخخر والخازير . 

واعم| أن الشفعة تحب للذمى على الذمي بلا خلاف للعاماء » وهل يثبت لكافر على 
مسلم فيه خلاف . قال أحمد والحسن والشعي لا شفعة له على مسلم ا روى الدارقطني 
بإسناده عن أنس ان رسول الله يَيلَِمٍ قال لا شفعة لنصراني » وعندتا والشافمي ومالك 
والنووي والنخمي وشريح وعمر بن عبد العزيز له الشفعة لعموم الاحاديث التي مر ذكرها 
في هذا الباب » وحديث أنس ليس على عمومه» فإذا ثبت له إذا كان شريكه نصرانيا 
بالإجماع مع أنه غير مشهور . 

وأما الحربي المستأمن في حت الشفعة له وعليه في دار الإسلام كالذمي © لأنه من 
المعاملات » وبه التزم حنم المعاملات » ثم إذا جرى البسع بين ذمبين مخمر أو خنزيرو أ خذ 
الشفبع بذلك م ينقض ما فعاوه » وإن كن التناقض جرى بين المتبايعين دون الشفيع 
وترافعوا إلينا فعندنا يحم بالشفعة وبه قال أبو الخطاب الحنبلي . وقال الشافمي وأحمد لا 
يحم بها » لأنه يبع عقد يخمر أو خنزير » فصار كبيعهم بالمبتة واعتقادهم حل الخر 
والخنزير لا يحعلبا مالا . 

وني المغني اشترى الذمي عن ذمي كنيسة وببعة فللشفيع الشفعة إذا كان من ديانتهم 
أن الملك لا يزول يجعله ببعة أو كنيسة »والحربي والمسةأمن في حق الشفعة كالذمي لإلتزامة 
أحكام المعاملات » فلو اترى الحربي في دار الحرب داراً ولحى بدار الحرب فالشفيسع 
على شفعته متى لقبه » لأن لحاقة كونه » وفوت المشتري لا يبطل الشفعة » ولو اشترى 
مس فيدار الحرب و شفيعها مسلم ثمأسل أهل الدار لاشفعة الشفسع »لأ نحت الشفعة من أ حكام 


م 


أخذما بمثل الخر وقيمة الخنزير » لأن هذا الببع مقضى بالصحة 

فيم بينهم » وحق الشفعة يعم المسل والذمي وار لحم كالخل لناء 

والخنزي ركلشاة فبأخذ في الأول بالمثل والثاني بالقيمة . قال وإن كان 

شفيعبا مساماً أخذها بقممة الخخروالختزير» أما الخنزير فظاهر » وكذا 

لخر لامتناع التسليم والتسلم في حق المسل ٠‏ فالتحق بغير المثلي . 

وإن كان شفيعهما مسالا وذميا أخذ المسلم نصفها بنصف قيمة 
الجر » والذمي نصفبا 


الإسلام لايحري في دار الحرب » فكل حك يفتقر إلى القضاء يثبت ذلك في حت المسلم في 
دار الحرب » كالو زنيا ثم خرجا لايحم بالحد » وكل حم لايفتقر إلىالقضاء كصحة البيع 
والسراء والإستيلاء ونفاذ العتق ووجوب الصلاة والصوم يحم في حق من أسمٍ في 
دار الحرب بيئونة . . 

( أخذها مثل الخر وقيمة الخنزير» لآن هذا البيع مقضي بالصحة) أي محكوم بالصحة 
( فها ببنهم » وحق الشفعة يعم المسلم والذمي ) لعموم النصوص ( والخر لهم كالخل لنا » 
والخنزير كالشاة » فبأخذ في الأول ) وهو الخر ( بالمثل ) لأنه يصح غمانه له بأقل (والثاني 
بالقيمة ) أي يأخذ الثاني وهو الخنزير بالقممة لأنه لا مثل له . 

( قال وان كان شفيعها مساما ) أي قال القدوري ( أخذها بقيمة الخمر والخنزير 
أما الختزير فظاهر ) لآنه من ذوات القيم » ووجوب القيمة من ذوات القيمة أمر ظاهر . 

فإن قبل يشكل بأن قممة الخنزير لها حم عن الخنزير » وهذا لا يعشر العاشر . 
من قيمته كنا تقدم في باب من يمر على العاشر . وأجيب بأن مراعاة حق الشفيع واجبة 
بقدر الإمككان > ومن ضرورة ذلك دفع قبمة الخنزير » بخلاف ما إذا مر على العاشر . 

( وكذا الخخر لامتناع التسليم والنسم في حتى المسلم والتحق بغير المثلي ) لآن المسل لا 
يجوز أن يضمن تسليم الخر في ذمته » ويجوز أن يازمه قيمتها لمق الذمي كا لو استهلكيا 
عليه ( وان كان شفيعها مسلما وذميا أخذ المسم نصفها بنصف قيمة الخر » والنمينصفبا 
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بنصف مثل الخمر اعتبار البعض بالكلءفاوأسلم الذمي أ خذهاينصف 

قيمة الّْر لعجزه عن تمليك الخمر » وبالإسلام يتأكد حقه , لا أن 

يبطل »قصار كما إذا اشتراها بكر من رطب فحضر الثفيع بعد 
إنقطاعه يأخذها بقيمة الرطب » كذا هذا . 


بنصف مثل الخر اعتبار؟ البعض بالكل ) يعني لو كان كل الشفعة للمسلم يأخذنها كلها 
بقيمة الخمر » فكان اذا كان نصفها له ونصغها للذمي كذلك ( فاو أسلم الذمي أخذما 
بنصف قيمة الخخر لعجزه عن تمليك الخر » وبالإسلام يتأكد حقه ) لأن الإسلام سبب 
لتأكد حقه ( لا أن بيبطل ) أى حقه . 

( فصار ) أى حك هذه المسألة ( كا اذا اشتراها ) أى الدار ( بكر من رطب فحضر 
الشفبع بعد انقطاعه ) أى انقطاع الرطب عن أيدى الناس فانه (يأخذها) الدار ( بقممة 
الرطب » كذا هذا ) أى ما نحن فبه حمث يأخذ بنصف قممة الخر . 

فان قلت كيف يعرف قممة الخر والختزير . قلت ذكر في الممسوط طريق معرفةقممة 
الخمر والخنزير الرجوع الى من أسلم من أهل الذمة أو الى من تاب من فسقة المسلمين» فلو 
وقمالإختلاف في دلك فالقولقولالمشتري» كا لو اختلف الشفيع والمشتري في مقدار الثمن 
وقمه أيضاً . ولو أسل المتدايعين والخر غير مقبوض والدار مقبوضة وغير مقبوضة ينقض 
البيع ببنها لفوات القبض المتحق »ولكن لا تبطل في حتى الشفيم . وفي الشامل اشترى 
ببعته تحب الشفعة فبها » لآنها لم تصر وقفاً عند أبي حشفة » وعندهما أيضاً » لأنه لبس 
بمباح . وقال أيضا باع المرتد دارا ثم قبل لا شفعة فبها عند أبي حنيفة شلافا لا . وقا 
أيضاً اثقرى المسل دارا والمرتد ُفيعها فقمل لا شفعة له ولا لورثته . 


ظ بدن 
قال وإذا بنى المشتري أوغرس ثم قضى الشفيع بالشفعة فبو بالخيار 
إن شاء أخذها بالثمن وقيمة البناء والغرس وإن شاء كلف المشتري 
قلعه . وعن أبي يوسف أنه لا يكلف القلع ويخير بين أنيأ خذهابالئمن 
وقيمة البناء والغرس وبين أن يترك » وبه قال الشافعي 


٠ (فسل)‎ 

هذا الفصل مشتمل على مسائل بغير المشفوع > وهي فرع مسائل غير المتغير » 
فلذلك أجزأها . ْ 

( قال وإذا بنى المثتري أو غرس ) أي قال القدوري ٠‏ أي إذا بنى في الأرض 
المشفوعة أو غرس فيها شجراً ( ثم قضى للشفيع بالشفعة فبو بالخيار ) أي الشفيع بالخبار 
( إن شاء أخذها بالثمن وقممة البناء والغرس ) أي مقلوعين ( وإن شاء كلف المشتري 
قلعه ) أي قلع كل واحمد من البناء والغرس ولا يضمن ما نقض بالقلع » وعند الشافعي 
ومالك وأحمد وابن أبي لبلى والشعبي والأوزاعي والبتي وسوار وإسحاقوالليث يضمن له 
ما نقض بالقلع لعموم قوله عَألهُمْ لا ضرر ولا ضرار في الإسلام . 

( وعن أبي يوسف أنه لا يكلف القلع ويخير بين أن يأخذها بالثمن وقيمة البناء 
والغرس ) أي قائمين على الأرض غير مقاوعين ( وبين أن يترك » وبه قال الشافمي ) أي 
بقول أبي يوسف قال الشافمي وقال الكرخي في مختصره وإذا اشترى الرجل دارا وهي 
ساجة قبناها ثم جاء شفيعها فطلبها بالشفعة فحك له بها فإن المشتري يقال له إقلع بناءك 
وسلم الساحة إلى الشفيع » وهذا قول أبي حنيفة وزفر وحمد > وهي رواية مد عن 
أبي يوسف وهي رواية ابن سماعة وبشر بن الوليد وعلي بن الجعد والحسن بن أبي مالك 
عن أبي يرسف . وروى الحسن بن زياد عن أبي يرسف أن المشتري لا يحبر بقلم 
البناه ويقال للشفيع خذ الدار بالثمن وقممة المناء أواترك »وهو قول امسن بن زياد انتهى. 
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إلا أن عنده له أن يقلع ويغطي قيمة البناء . لأبىيوسف « رحء أنه 
محق في اليتأه » لانه بناه على أن الدار ملكه , والتكليف بالقلع 
من أحكام العدوان » وصار كالموهوب له 


وقالالقدوري في شرحه الخلاف في الفرس كالخلاف في البناء. وقال الإمامالاسسسجابي 
في شرح مختصر الطحاوي ومن اشترى دارا وقبضها وهي قييا يتاء وغرس في الآأرض 
أشجاراً ثم حضر شُفمميا فإن القاضي يقضى له بالشفعة ويأمر المثتري بنقض البناء وقلع 
الأشجار التي أحدث قيها » إلا إذا كات في قلعا تقصان بالأرض وأراد الشقيع أن يأخنها 
مع المناء والاغراس بقممتها قائمة على الآأرض » غير مقاوعه وإن شاء ترك » ويه أخذ 
الشاقمي رحمه الله . : 

ولو أن المثتري زرع في الآرض ثم حضر الشفيع فإن المنترى لا يميد على قلمه 
بالإجماع > ولكتنه ينظر إلى وقت الإدراك ثم يقضى الشفيع» ولو جعلها المشترى مسجداً 
أو مقبرة يدن قيها الموتى > أو رباط_) ثم جاء الشافمي كان له أخذها وإيطال كل ما 
صنع المتترى قيها . 

( إلا أن عندء ) أى عند الشافعي ( له أن يقلم ويعطي قممة البتاء ) والحاصل أن 
عند ألي ووسف إن شاء أخذه بقممة البناء والغرس »> وإن شاء ترك . وعند الشاقمي له 
خمارات ثلاث » اثنان ما قال أي يوسف » والآخرات يؤمر يقلع البناء ويضمن إرش 
النقصان والتفاوت بين قول الشاقمي وقولما في الامر بالقلع أن عنده يضمن نقصان 
القلم > وعتدهما لاا يضمن . 

( لأبي يوسف اته محق ) أى أت المثتري ممق ( في البناء لأته يناه على أن الدار 
ملكه ) كبا لو ينى فيا لا شقمة قيه ( والتكليف بالقلع من أحكام المدوان ) أى 
الظلم > لآنه غير متمد في الغرس والبناء » لأنه قمل في ملكه ( وصار كللوهوب له ) أى 
صار المثتري هنا كالموهوب له إذا بتى قي الارض الموهوبة فانه لبس قواهب أت يكلقه 
القلم > وبرجع في الارض . وقال ناج الشريمة أى إذا بنى الموهوب له ما لا يعد زيادة 


6 


والمشتري شراء فاسداً . وك إذا زدع المشتري فإنه لا يكلف القلع » 
وهذا لان في إيجاب الاخذ بالقيمة دفع أعلى الضررين بتحمل 
الأو » فيصار إليه . ووجه ظاهر الرواية أنه بنى في محل تعلق به 
حق متأ كد الغير من غير تسليط من جبة من له الحق فينقض كالراهن 


بأن بنى دكانا صغيراً فانه لا عنم عن رجوع الكل ولا يؤمر بقلع ما بنى وغرس لآنه 
محق فمه > فككذا المشتري ( والمشتري شراء فاسد] ) أى وصار كالمشتري شراء فاسداً 
إذا بنى أو غرس فبه انقطع حقى البائع ويأخذ من المشتري قيمة الارض وقت القبض » 
ولمس له أن يقلع الاشجار والمناء » وعلى قولهما يسترد المبيع ويقلع البناء والاشجار » 
فكذا المثتري إذا بنى في المشفوع ليس للشفيع أن يقلم ذلك قناما على قول أبي 
حسفة لأنه حق في البناء . 

( وكا إذا زرع المشتري فانه لا يكلف القلم ) يعني الشفيع لا يكلف قلع الزراعة 
بالإتفاق ( وهذا ) أى ما قلنا من عدم إيحاب القلع ووجوب قبمة البناء والغفرس ( لآن 
في إنحاب الاخذ بالقبمة دفع أعلى الضررين ويتحمل الأدنى » فيصار إليه ) يعني اجتمع 
بينبما ضروان أحدهما على الشفبع وهو ضرر زيادة الئمن عليه في الاخذ مع قيمة 
المناء » والثاني ضرر على المئتري وهو ضرر قلع بنائه من غير شيء كبا قاله أبو 
حضسفة وحمد « رح » . ثم الضرر الذي يازم الشفيع أهون من الضرر الذي يازم المشتري » 
لأنه يدخل في ملكه بقابلة الزيادة عوض » وهو البناء والغرس وهو القول بالقلع من غير 
شيء فبطل ملك المثتري بلا عوض فكان ضر الشفييع أهون»فكان القول به أولى وهو 
معنى قوله فيصار إليه . 

( ووجه ظاهر الرواية انه بنى ) أى أن المشتري بنى ( في حل تعلق به ) أى با لحل 
حدق متأكد للغير ) أى حق لا يتمكن أحد من إبطاله بدون رضاه ( من غير تسليط 
من جبة من له الحتى ) احقرز به عن بناء الموهوب له وعن بناء المشتري شراء فاسداً 
حيث ل ينقض »؛ لآن بناءها بتسليط من جهة من له التق » وهاهنا الشفيع ما ساطه 
على البناء ( فينقض كالراهن إذا بئى في المرهون ) حيث بنى في حل تعلق به حى 
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إذا بني في المرهون » وهذا لأن حقه أقوى من حق المشترى لأنه 

يتقدم عليه» وهمذا ينقض ببعه وهبته وغيره من تصرفاته . 

بخلاف الببة والشراء الفاسد عند أبي حتيفة, لأنه حصل بتسليط 

منجبة من له الحق» ولأن حق الاسترداد فييها ضعيف » 
ولحذا لا يبقى بعد البناء وهذا الحق يبقى 


المرتهن من غير تسليط من جبة » أى إذا كان كذلك فينقض . 

( وهذا ) أى نقض البناء يحق الشفبع ( لأن حقه ) أى حتى الشفيع ( أقوى من 
حتى المشتري » لأنه يتقدم عليه ) أى لأنالشفيع يتقدم على المثتري ( ولهذا ) أى 
ولتقدمه عليه وكون حقه أقوى منه ( ينقض ببعه ) أى بيع المشتري ( وهبته وغيره 
من تصرفاته ) أى ما ذكر من تصرفاته كإجارته وجعلكه مسحداً أو مقبرة أو نحوها » 
فكذا تنتقض تصرفاته بناء وغرسا ( يخلاف الهبة ) جواب عن قباس قول أبي يوسف 
على الموهوب له إذا بنى في الموهوب حيث لا يككون للواهب حت قلم البنناء > وهو 
متصل بقوله من غير تسليط من جهة من له الحق ‏ يغني أن الواهب إِنما لا ينقض بناء 
الموهوب له لأنه حصل بتسلبط فينقطع حق الرجوع بالبناء والشفيع لم يسلط المشتري 
على البناء فينقضه فظبر الفرق . 

( ويخلاف الشراء الفاسد عند أنبى حنيفة ) عطف على قوله مخلاف البمة » يمني إن 
المشتري شراء فاسدا إنما لا ينقض البائع يناءه لوجود التسليط فيه . وإنما قبد بقوله 
عند أبي حشيفة لآن عدم استرداد البائع في الشراء 'الفاسد إذا بنى المشتري في المثترى 
نما هو قؤله وأما عندها فله الإسترداد بمد البناء كالشفيع في ظاهر الرواية ( لآنه ) 
أى لأن البناء في الموهوب والمشترى شراء فاسدا ( حصل بتسليط من جبة من له 
الحتى ) وهو البائم في الشراء » والواهب في الموهوب ( ولأن حتقى الاسترداد فيها 
ضعيف ) عطف على قوله لآأنه حصل * أى في الهبة والببع الفاسد ( ولهذا ) ولكون حتق 
الاسترداد ضميفاً فيها ( لا يبقي بعد البناء » وهذا الحق ) أى في حقى الشفيم ( يبقى 
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فلا معنى لايجاب القيمة كا في الاستحقاق . والزرع يقلع قباساً » 
وا لايقلع استحسانآ لأن له نباية معلومة وييقى بالأجر وليس 
فيه كثير ضرر . 


فلا معتى لإحاب القممة كما في الإستحقاق ) يعني إذا ثبت التكليف بالقلع قلا معتى 
لإججحاب القيمة على الثفيع > لأنه منزلة المستحق » والمشتري إذا بنى أو غرس ثم 
استحق يرجع المثتري بالثمن وقيمة البناء والغرس على اليائع دون المستحق » 
فكذلك مامتا . 

وقال الكاكي قوله فلا معنى لإيحاب القدمة على التفيع لتأكد حقه ا لا يحب 
على المستحق قبمة بناء المشقري بأن يرجع المشقري يقيمة البناء على البائع . وقال الأترلزي 
عند قوله ولهذا لا سمقى بمد المناء فنه نظر » لأن الاسترداد يعد البتاء في الشراء 


بمذهب أبي حتيفة على صحة مذهبه » ولأبي يرسف أن يقول هذا مذهيك لا متهي 
وعندي حق الاسترداد بعد البناء باق في الشسراء الفاسد . وأجيب بأنه مكون على غير 
ظاهر الرواية » أو لانه لما كان تبت بدلمل ظاهر / يمتبر يخلاقها . 

فإن قمل لو صبغ المثتري المشقوعة بأن أجرى بها بأشياء. تم أخذها التقبع إن شاء 
أعطاء ما زاد فيها » وإن شاء ترك . والمألة في العبون في القرق بين البناء والصبِم . 
قلنا هو أيضاً على الاختلاف » ولو كان على الاتفاق ففرق حمد فقال البتاء إذا نقض لا 
يلحق ال مشتري ضرر > لانه يسم له النقض ولا كذلك إذا نقض الصبغ » إلبه أثشار 
قي الدخيرة . 

( والزرع نقلع قباس ) جواب عن قوله وكا إذا زرع المثتري » أي القداس يقتضي 
أن الزرع أيضا يقلم » لانه يشغل ملك الغير ( و إِئما لا يقلع استحساناً » لان له تهاية 
معاومة ودسقى بالأجر ) يتشديد القاف كما في الاجارة » ويه قال بعض أصحاب 
الشافمي . وعن أبي يرسف انه يبقى بلا أجر » لان المثتري مالك الارض » وإتحاب 
الاجر عل المالك غير مستقيم » ويه قال أحمد وبعض الشافصة . قلنا في إيحاب أجر 


لحي 


ظ وإلت أخذه بالقيمة يعتبر قيمته مقاوع_ا كما ببناه في الغصب 


المثل رعاية للحقين كما في الإجارة ( ولبس فيه ) أى في تأخير الزرع ( كثير ضرر ) 
على الشفيع » وذلك لان فى القلع إضرار بالمشتري » وفى التأخير إلى الادراك بتأخير 
حق الشفيع وضرر المتأخر دونءضرر الابطال » فكان يحمله أحق . 

فإن قبل فلم إيحبعن قوله لان في إيحاب الاخذ بالقيمة وقع على الضررين . أجبب 
بأن قوله وهذا لان حتق الشفيع أقوى من حتق المشتري تضمن ذلك » لان الترجيح 
يدفم أعلى الضررين بالأهون: نما يكون بعد المساواة » لان حق الشفيع مقدم . . 

( وإن أخغذه بالقيمة ) هذا معطوف على مقدار دل عليه التخبير » وتقديره 
الشفيع بالخيار إن شاء كلف القلم » وإن شاء أخذه بالقبمة » فإن كلفه فذاك وإن 
أخذه بالقيمة ( يعتبر قبمته مقاوعا ) وعند أبي يوسف يعتبر قممته قائما على الارض كبا 
ذكرناه ( كما بيناه فى الغصب ) يعني إن الغاصب إِذا بنى أو غرس فى المغصوبة يؤمر 
بقلع البناء والغرس » فإن كانت الارض تنقض بقلم البناء والغرس لامالك أن يضمن 

( ولو أخذها الشفيع فبنى فيها أو غرس ثم استحقت رج بالثمن ) هذا لفظ 
القدوري » أى ولو أخذ الشفيع الدار المشفوعة فبنى فيها بتاء أو غرس شجراً ثم 
ظبر ا مستحق فأخذها رجصع الشفيع بالثمن لا غير . وقال الكرخي في مختصره 
وإذا اشترى الرجل دارا فأخذها الشفيع بالشفمة فبناها ثم استحقت الدار فإن 
المستحق بأخذ الدار فيقال للشفبع اهدم بناءك » ولا برجم على المشتري بقممة البناء » 
كأن أخذ الدار من يده ولا على البائع إن كان أخذها من يده لانه لبس بمفرور » هو 
ادخل نفسه في الاخذ بالشفعة وأجبر من كانت في يده على تسلم ذلك » وهذه الرواية 
المشهورة وهي رواية مد في الاصل » وم يحك عن أحد من أصحابنا خلافا . وروى 
بشر بن الوليد عن أبي يوسف سئل عن رجل اشترى داراً فأخذها رجل بالشفعة 
فاستحقت الدار في بده وقد بنى فيها على من يرجم بقيمة البناء ؟ قال على الذى قبض 


بحت 


لأنه تبين أنه أخذه بغير حق ولا يرجع بقيمة البناء والغرس لا على 

البائع إن أخذها منه » ولا على المشترى إن أخذها منه . وعن 

أبي يوسف أنه يرجع لأنه متملك عليه فنزلا منزلة البائع والمشترى, 

والفرق على ما هو المشبور إن المشترى مغرور من جهة البائع 

ومسلط عليه . من جبته » ولا غرور ولا تسليط في حق الشفيع 
من المشترى » لأنه مجبور عليه . 


الثمن » و كذلك روى الحسن بن زياد عن أبي يوسف ان الشفبع يرجسع عل المشتري 
بقممة البناء ( لانه تبين أنه ) أى الشفيع ( أخذه يغير حق » ولا برجسع بقيمة البناء 
والفرس لا على البائع إن أخذها منه ) أى إن أخغذ الدار منه ( ولا على المشتري ) 
أى ولا يرجع على المشتري أيضا ( إن أخذها منه ) . 

( وعن أبي يوسف أنه يرجع ) بقيمة البناء والفرس أيضاً ( لانه متملك عليه ) أى 
على المشتري ( قال نزل منزلة البائع والمشتري ) ثم المشترى في صورة الاستحقاق يرجع 
على البائع بالثمن وقيمته البناء » فكذلك الشفيع ( والفرق على ما هو المشهور ) من 
الرواية ( ان المثتري مغرور من جهة البائع وسلطه ١‏ عليه ) أى سلط البائع على 
المشتري على البناء أو الفرس ( ولا غرور ولا تسليط في حق الشفيع من المشتري 
لانه تجبور عليه ) يعني التزم البائع سلامة المببع عن الاستحقاق » فصار المشتري 
مغروراً من جبة ولا غرور فى حتى الشفيع لانه تملك على صاحب البد جبراً بغير 
اختبار منه فلا يرجم »> كجارية اشتراها الكفار أجروها بدرامم ثم أخذها المسمون 
فوقمت في سهم غاز فأخذها المالك القديم بالقبمة فيستولدها فجاء مستحقى وأقام 
بمنة أنها أمته دبرها قبل الاسر ردت عليه لانها لا تملك بالإحراز ويضمن امالك القديم 
تمن العقر وقيمة الولد » ويرجع على الغازي بقيمتها التي دقع إليها ولا يرجع بقيمة الولد 
والمعقر » لان المأخوذ منه مجبور على الدفع فلا يصير غاراً . 


. مسلط هامش‎ )١( 


قال وإذا إنبدمت الدار أو احترق بناؤها أو جف شجر البستان 

بغير فعل أحد فالشفيع بالخيار إن شاء أخذها بجميع الثمن ؛ لان 

البناء والغرس تابع حتى دخلا في الببع من غير ذكر ء فلا يقابلبا 
شيىء من الشمن مالم يصر مقصوداً 


وكذا لو قسمت الدار بين اثنين فبنى أحدهما ثم استحقت حقه لا برجم عليه 
بقبمة البناء » لان كلا منها نخير على القسمة . مخلاف الدارين فإنه لو اقتسما وبين 
أحدها في دار نصيبه ثم استحقت فإنه يرجم على شريكه بنصف قبمة البناء » لانه 
منزلة الببع » وكذا في الإيضاح والمبسوط . 

( قال وإذا انهدمت الدار أو احترق بناؤها أو جف شجر البستان من غير فمل 
أحد فالثفيم بالخيار إن شاء أخذها بجميع الثمن ) قال القدورى قيد بقوله من غير 
فمل أحد لانه إذا هدمها المثتري فإنه يقسم الثمن على قيمة البناء مبنيا » وعلى قيمة 
الارض » فيا أصاب الارض بأغذها الشفيع بذلك »2 واكذلك لو نزع بايا من الدار 
- فباعه هكذا ذكر الكرخي في مختصره . وقال القذوري في شرحه وأما إذا هدمه 
المئتري أو هدمه أجني أو انهدم بنقسه فل هلك فإن الشفيع يأخدذ الارض يحصتها » 
فإن احترق بغير فمل أغذها الشفبع بكل الثمن > وللشافعي قولان > أحدها يأخذها 
يجميع الثمن بالبيع » والآخر يأخذها بالحصة في الجبع ( لأن البناء والغرس تايبع حت 
دخلا في الببع من غير ذكر ‏ فلا يقابلهها شيء من الثمن ما لم يصر مقصوداً ) أى لا 
يقابل البناء والفرس . وفي بعض النسخ فلا يقابله » أى كل واحد منهما » ويه قال 
الشافمي في قول وأحمد ف رواية » وهو رواية المزفي وهو الاصح . 

وف رواية البويطي والزعفراني والرببع عنه يأخذه بالحصة » وبه قال أحمد في رواية 
والثوري ؛ وأصله أن الثمن بمقابلة الاصل دون الاوصاف عندنا » وعنده في قول يقابلها 
شيء من الثمن » وعندن البناء وصف »> ولهذا يدخل في العتقفهد من غير ذكر > وهذا 
لأمن قيام البناء بالأرض كقيام الوصف بالموصوف »> فكافت بنزلة العين في الجارية » وانها 
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ولهذا سبعبا مرايحة بك لالثمن في هذه الصورة 6 يخلاف ما إذا غرمة 
قال وإن شاء ترك لأن له أن يمتنع عن تملك 


وصف » وفوات الوصف لا يسقط شىئاً من الثمن إذا كان بآفة ماوية لان اللمسن 
مقابلة الاصل دون الوصف . والدليل على انه لم يسقط شيء من الثنمن انه لو أراد أن 
تيع نراحة يبع هل الجبع + 

فإن قلت الظرف إنما جعل وصفا من العبد وتحوه لأنه لا يجوز إبراد العقد عليه 
مقصود]ً > أما هنا إبراد العقد على البناء مقصوداً جائز فيجب أن يعتبر أصلا كالعرسة » 
ويحب بقابه شيء من الثمن . قلت إنما محوز إبراد العقد على البناء برط القلم » 
وعند ذلك يصير أصلا » أما إبراد العقد عليه وهو تبع فلا يحوز » لانه بمنزلة العين 
من العيد. 

( ولهذا ) أى ولكون البناء والغرس تابعين » وعدم مقابلتها شيء من الثمن ما لم 
يصيرا مقصودين (بسيعها مرايحة بكل الثمن في هذه الصورة) أى يبع الدار المنهدمة 
مراحة » يحميع الثمن في الصورة المذكورة » لانه لم يقابل ما اهدم من الثمن فيبيعها 
يحمبع الثمن (يخلاف ما إذا غرمه نصف الارض حيث يأخذ الباقي بحصته) بلا خلاف »> 
والتقبيد بالنصف لا لإخراج غيره» لان الحك في الثلث وغيره كذلك » ذكره في 
المبسوط » إلا أن المصنف اتسع وضع المبسوط . 

وقال القدوري في شرحه قد ادعى الشافعي على أبي حشيفة في هذه المسألة 
مناقضة فقال » وقال بعض الناس إذا هدم المشتري البناء سقطت حصته » وإن احترق 
لم يسقط حصته ثم ناقض فقال إذا غلب الماء بعض الارض أخذ من المشتري الباقي 
حصته » ثم قال القدوري وهذا غلط » لان الارض لمس بعضها يتسع لبعض » فإذا 
م يسم للشفيع سقطت حصتها بكل حال » والبناء تبع للأرض . فإذا سل المشتري 
حصته وإن ل يسم له يسقط ( لآن الفائت بعض الاصل ) فيقابله شيء من الثمن . 

( قال وإن شاء ترك ) أى قال القدوري وإن شاء الشفيع يترك مال الدأر ( لان .له 
أن يمتنع عن تملك الدار بماله ) يعني بعوض »> ولككن لايقدر وإذا كان بغير عوض كالارث 
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الدار لله قال وإن نقض المدتري اليف اء قيل اللشفيع إن شتت 
فخذ العرصة يحصتها » وإن شئت فدع , لأنه صار مقصوداً بالإنلاق 
فيقابله شبىء من الثمن , بخلاف الأول » لأن البلاك بآقة سهاوية . 
ولس فشفيع أن يأخذ النقض » لأنه صار مفصولاً قل دبق تبعاً 


( وإن تقض المشتري البقاء ) أى قال القدورى ( قبل الشفيع إن شت فخف العرصة 
يحصتها » وإن شت فدع » لانه صار مقصوداً بالإتلاف فقابلها شيء من الثمن » 
بخلاف الاول ) أى الفصل الاول وهو فصل البلاك من غير فمل احد ( لان البلاك بآقة 
سماوية ) دعتي غير منسوية لأحد . 

( ولسى الشقيع أن يأخد النقض ) يضم النون وكسرها يممنى المتقوض » وقيلل. ٠‏ 
يكسرها لا غير . وني شرح الاقطم قال الشاقمي في أحد قوليه يأحد الاتقاض مع 
العرصة وهذا لا يصح ( لانه صار مقصولاً قل يق تبعآ ) أى صار مما يحول ويتقل » 
ومثل ذلك لا يتطق به الثقعة > وإنما تنمقق الشفعة حال الاتصال على وجه التمع > وقد 
زال ذلك قلا محوز له أخنه بعر سمب . 

فإن قبل الاستحقاق يثيت له فبها حين العقد > وكان له أخذ كل ما نتتاوله عقد 
الببع قيل له الابنية تتطقى بها الشفمة حال اتصاها » فإذا اتهدمت زال المعنى الذى أوجب 
استحقاقها . وقال شيخ الاسلام في شرح الكافي وإذا اشترى داراً ققرق بناؤها أو 
احترق ويقنت الارض لم يكن الشفبع أن يأخنها إلا بمثل الثمن » و كذلك لو كانت 
قناة أو يثراً فنضب ماؤها » ولو هدمها الشتري قسم الثمن على قبمة الارض وقممة 
البناء يوم وقع الشراء وأخغق الارض حصتيا من الثمن » وكذلك إن كان البائعم قد 
استبلك البناء » و كذلك لو استهلكه أجني فأخف المشترى منه القممة . 

ولو اختافا في قيمة البناء فقال المشترى قيمته خسيائة وقممة الارض خسائة فلك 
أن تأغنما بنصف الثمن . وقال الشفيع بل كن قيمته ألف درحم وقد سقط يلاكه 
ثلئا الأنمن فالقول قول المنترى » لان الشفيع مدعى َلك الدار عليه ما يقول وهو 


حل 


إذا ذكر الثمر في البيع لأنه لا يدخل من فير ذكر » وهذا الذي 
ذكره استحسان . وفي القياس لا بأخذه لأنه ليس بتبع » ألا ترى أنه 


ينكر فالقول قوله . ولو أقام البينة فالبيئه بيئة الشفيع في قول أبي حنيقة على قياس 
نكتة أبي يوسف رحمه الله تعالى » أى بمنة تازمه . وعلى قياس جمد حب أن تكون 
المبئة بيئة المشترى لانه لا يمكن تصوير الامرين جميعا » بخلاف ما إذا اختلفا في أصل 
الثمن » وعلى قول أبي يوسف البنة بينة المشترى لانه لازيادة . 

وإن اختلفا في قيمة الارض يوم وقم السراء نظر إلى قممة الموموقممة الثمن عليها » 
لانه مق كانت قيمته يوم المنازعة معلومة » ووقت الشراء قريب منه» والظاهر أنه هكذا 
يوم الشراء » فكان الظاهر شاهداً له فيكون القول قوله . 

( ومن ابتاع أرضا ) أى قال القدورى ومن اشترى أرضا (وعلى نخلها ثر) أىوالحال 
أن على نخلها مر ( أخذها الشفيع بثمرها » ومعناه ) أى معنى قول القدورى أخذما 
الشفيع بثمرها ( إذا ذكر الثمر في البيع لانه لا يدخل من غير ذكر ) جملة القول فيه على 
ثلاثة أوجه ذكرت في شرح الكافي . أما إذا كانت الثمرة موجودة عند العقد أو حدثت 
بعد العقد قمل القيض > أو حدثت بعد القبض . فإن كانت موجودة عند العقد وقدشرط 
في العقد ثم أكل المشتري وذهب بآفة مماوية سقط بقسطه من الثمن » لأنه دخل فيالعقد 
مقصوداً فأخذ قسطأ من الثمن فأخذ الأرض والنخل ما بقي من الثمن إن شاء . وإن 
حدثت يعد العقد قبل القيض اما ذهبت بآفة سماوية لا يسقط بذهابها شيء من الثمن » 
وإن أكله هو وغيره أو وجده ولم يأكله سقط يحصته شي ءمن الثمن »و كذ لك [نبقي إلىوقت 
القبض ثم ذهب أو تناوله هو أو غيره» وإن حدثت بعد القبض فأ كلها أو ذهب يآفسة 
سماوية لأنه لا يسقط بإزائه شيء من الثمن وله أن .يأخذ الأرض والنخيل يجميع الثمن . 

( هذا الذى ذكره ) أى القدورى ( استحسان » وفي القياس لا يأخذه ) وبه قال 
أحمد والشافعمي فهو للمشترى فيبقى في الجذاذ كالزرع وكذا الثمرة المحدثة في يد المشترى 
كان له ويبقى إلى الجذاذ عندهما » وقول مالك كقولنا ( لأنه ليس بتبع ) للأرض ( ألا 


دلت 


لا يدخل في البيع من غير ذكر فأشبه المناع في الدار . وجه 
الاستحسان أنه باعتبار الاتصال صار تبعاً للعقا ركالبناء في الدار» وما 
كان مركباً فيه فيأخذه الشفيع . قال وكذلك إن ابتاعبا وليس في 
النخيل ثمر فأثمر في يد المشتري » يعني يأخذه الشفيع لأنه مبيع تبعاً 
لأن الببع سرى إليه على ما عرف في ولد المبيع . قال فإن جذه | 
المشترىثم جاء الشفيع لا يأخذ الثمر في الفصلين جيعاً » لأنه لم 
ببق تبعاً للعقار وقت الأخذ حمث صار مفصولاً عنه , فلا يأخذه . 


ترى أنهلا يدخل في البسع من غير ذكر فأشبه المتاع في الدار ) أى فأشبهالمتاعالموضوع في 
الدار المبيعة فإنه لا يدخل في البيع من غير ذكر » لآنه لبس يتبع » فكذا هذا . 

( .وجه الإستحسان أنه باعتمار الاتصال صار تبعى] للعقار كالبناء في الدار ) حيث 
تكون تبعا للدار باعتمار الاتصال(وما كان مر كبا فيه) أى في المشفوع كالآبواب والسوار 
المزكية ( فبأخذه الشفيع ) أى إذا كان كذلك فيأخذه الشفيع . 

( فال و كذلك إن ابتاعها ولمس في النخيل مر ) أى قال المصنف و كذلك الحم إن 
اشترى الأرض والحال انه ليس في النخيل ثمر ( فأثمر في يد المنترى» يعني يأخذه الشفيع 
لأنه مببع تبعا لآن البيع سرى إليه ) أى إلى الثمر ( على ما عرف في ولد المبيع ) 
يعني إذا قدرت ولدت قبل قبض البيعة المشتري يسرى حم البيع إلبه فيكون المشترى 
كأنه » فكذلك هنا الثمر الحارث في يد المشتري قبل قبض الشفيع يكون الشفيم > 
لآن المشتري كالبائع منه . 

( قال فان جذه المشتري ) أي قال المصنف فان قطعه المشتري »وني بعض النسخ فان 
أخذه المشتري ( ثم جاء الشفيم لا يأخذ الثمر في الفصلين جميعا ) أي فصل ما إذا 
ابتاع أرضا وفي نخلا ثُر . وفي فصل ما إذا ابتاعها وليس في النخيل ثمر فأمْر في يد 
المشتري ( لأنه ل يبق تبعا للمقار وقت الأخذ حبث صار مفصولاً عنه فلا يأخذه ) لآن 
. التبسة كانت فبه وقد زال . 


فد 


قال في الكتابٍ فإن جذه الشترى سقط عن الشفيع حصته . قال 
رضي الله عنه وهذا جواب القصل الأول , لأنه دخل في البيع 
مقصوداً فيقابله شيىء من الثمن » أما في الفصل الثاني يأخذ ما سوى 
الثمر يجميع الثمنلأن الثمر لم يكن موجودا عند العقد , فلا 
يكون مبيعا إلا تيع آء فلا يقابله شبىء من الثمن » والله أعل 


( قال في الكتاب فان جذه المثشتري سقط ) أي قال القدوري فان ه نه المغتري 
سقط ( عن الشفيم حصته » قال وهذا جواب الفصل الأول ) أي قال للصنف همنفا 
الذي ذكره القدوري جواب القصل الأول > وهو ما إذا ابتاع أرضاً على تخلها تر ( لانه 
دخل في الببع مقصوداً فمقايلةه شيء من الثمن » أما في القصل الثاني ) وهو ما إِذا ابتاعبا 
وليس في النشل قرا ثم أمر في يد المشتري فأخذء ( يأخذ ) أي الشفيع ( ما سوى الثمر 
يحسيع الثمن ».لات الثمر لم يكن موجوداً عند التقد > قلا كوت مبيما إلا بم “فلا 
يقابله شيء من الثمن ) وهذا جواب ظاهر للرواية وعن أبي يرسف في قوله الآولبيخنها 
بحصتها من لثمن في الفصل الثاني > وفي الإيضاح ولو أثْوت في يد البائع بعد البيع قبل 
القبض فأتلقه البائع يرفع حصته > لآن ما حدث قبل القبض له حصة من الثمر على اعتبار 
صيرورتها مقصودة بالقبض أو بالإتلاف . وعد الشاقمي وأحمد برقع حصته من التمن في 
جميع الصور ( والله سبحانه وتمالى أعلم  )‏ 


باب ما تجب فيه الشفعة ومالا تجب 
قال الشفعة واجبة في العقار . وإن كان مما لا يقسم . وقال الششافعي 
لاشفعة فا لا يقسم» 


( باب ماتجب فيه الشفعة وما لا تجب ) 

أي هذا باب في ببان ما تحب فيه الشفعة وما لا تحب . ولا ذكر تعقب الشفعة جملا 
شرع في ببانه مفصلا » والتفصيل يكون بعد الإجال ٠‏ 007 

( قال الشفعة واجية ) أي قال القدوري » وأراد بالوجوب الشبوت لا الوجوب الذي 
يكون تار كه آ ثم ( في العقار ) وهو كل ما له أصل من دار أو ضيعة . وقال الكرخيفي 
مختصره الشفعة واجبة فى جم.ع ما ببع من العقار دون غيره بسنة رسول الله ملت الدور 
والمنازل والحوانيت والخانات والفنادق والمزارع والبساتين والأقرحة والأرجاء والمامات 
وسائر العقار إذا وقع البسععلى عرصته إن كانت في مصرأو نحوه أو سواء أو غير ذلكمن 
أرض الإسلام إذا كان ذلك ماوكا لا يحوز بع مالكه فيه » فكان البيع يبعا قاطعاً 
لبس فيه خيار شرط »2 وإن كان فيه خبار شرط وكان الشرط المشترطة لا لبائعه ففبه 
الشفمة » وإن كان لبائعه او لما فلا شفعة فيه » انتهى (وإن كان) أي العقار(مما لا يقسم) 
كاجام والرحمى والنهر والمئر والطريق . 

( وقال الشافعمي لا شفعة فبا لا يقسم ) وبه قال مالك وأحمد في رواية وإسحاق وأبو 
ثور > وبقولنا قال مالك في رواية وأحمد في أخرى وابن شريح من الشافعية » وهو قول 
الثوري أيضاً. ولو كانالبثر واسعة يمك نأنيبنيفيها ويجملبئرين والمام كثير الببوت يمكن 
جعله حمامين أو يمكن أن يحمل كل بيت ببتين » أو الطاحونة كبيرة تحمل طاحوتتين 
الكل واحدة حجران يثبت فيها الشفعة عند الشافمي على الأصح » وبه قال أحمد وإن م 


نلك 


لأرن الشفعة إنما وجبت دفعاً لمؤنة القسمة » وهذا لا يتحقق 
فيما لا يقسم . ولنا قوله عليه السلام الشفعة في كل شبىء » 
عقار أو رصم . 


يكن كذلك وهو الغالب في هذه العقارات فلا شفعة فيها على الأصح » كذا في 
شرح الوجيز . 

لهم قوله يتمتهد: لا شفعة في بناء ولا طريق ولا منقبة » والمنقبة الطريق الضيق » 
رواه ابن الخطاب . وعن عثان رضي الله عنه أنه قال لا شفعة في بئر ولا نخل . ولنا 
حديث جابر عنه عِللتي الشفعة في كل شيءعلى مايأتي الآن. وحديث أبي الخطاب غير معروف 
وحديث عثان يمكن أن يكون مذهبه إن ثبت » والشفعة شرعت لدفم ضر سوء الجوار» 
وهذا يشمل الكل . 

( لآن الشفعة ا وجمت دفعاً لمؤنة القسمة ) وهو الضرر الذى يلحق الشريك باجرة 
القسام ( وهذا ) أى دفع مؤنة القسمة ( لا يتحقق فيا لا يقسم ) فلا تحب الشفعة فيه . 

( ولنا قوله عقت الشفعة في كل شيء » عقار أو ربع ) هذا الحديث رواه اسحاق بن 
راهونه في مسنده أخبرة الفضل بن موسى ثنا أبو حمزة السكري عن عبد العزيز بن رفيع 
عن ان آبي مليكة عن ابن عباس عن رسول الله عاو قال : الشريك شفيم > والشفعة في 
كل شيء . وروى الطحاوي في شرح الآار حدثنا جمد بن خزية بن راشد حدثنا يوسف 
ان عدي حدثتا ابن ادريس وهو عبد الله الآودي عن ابن جريج عن عطاء عن ابن عباس 
قال قضى رسول الل عَظِترٍ بالشفعة في كل شيء . 

ومن جبة الطحاوى ذكره عبد الحق في أحكامه وزاد في إسناده هو القراطيسي » 
يعني يزيد بن عدي . وقال ابن القطان وهو وثم منه » ليس في كتاب الطحاوى ولكنه 
قلد فيه ابن حزم وقد وجدن لان حزم في كتابه كثيراً من ذلك » مثل تفسيره حماد بأنه 
ابن زيد ويكون ابن سامة . والراوي عنه موسى بن اسماعيل وتفسيره يبان بأنه فروخ 
وما هو النحوى وهو قبيح . فإن صفتهها ليست واحدة » وتفسيره داود عن الشبي بأنه 
الطائي وإنما هو ابن أبي هند » ومثل هذا كثير قد ببناه وضمناه بايا مفرداً فيا نظرنا في 


حلق 


إلى غير ذلك من العمومات » ولأن الشفعة سبيبا الاتصال في الملك » 
والمحكمة دفع ضرر سوه الجوار على ما مر وانه ينتظم القسمين 
ما يقسم وما لا يقسموهو الام » والرحى 


كتابه المحلى . والقراطبسي إنها هو بوسف يروي عن مالك بن أنس وغيره . وروى عله 
الرازيان قاله أبو حاتم ووثقه » وهو أبو زرعة » وأما يوسف بن يزيد أبو يزيد القراطيسي 
فهو أيضاً ثقة جليل مصري ذكره ابن يونس في تاريخه » توفي سنة سبع وثمانين ومائتين » 
وقد رأى الشافمي » ومولده سنة سبع وثمانين ومائة . 

قوله عقار يدل مولد له شيء وقد فسرة العقار . والربع المنزل الشتاء والصيف في 
الريبسع . وقبل الدار . ويجمع على ربوع وأرباع وأربع ورباع . وأصله من أربع بالمكان 
إذا أقام به . وفي الجبرة الربع المنزل في الشتاء والصيف » والربع المنزل في الرييع » 
ويقال الربع الدار حبث كانت ( إلى غير ذلك من العمومات ) هذا حال من قوله ملِدٍَ » 
والتقدير ولنا قوله عَللقْعٍ كذا و كذا منتهباً إلى غيره من النصوص العامة المتناولة لا يقسم 
ولما لا يقسم » والعدومات جمع عموم جمع عام وهي الأحاديث التي مرت فيا مضى . 

( ولأن الشفعة سبببا الاتصال في الملك ) أى الاتصال بين الملكين ( والحكة دقع 
ضرر سوء الجوار ) أى الحكة في مشروعيتها دفع ضرر السوء الحاصل يسيب الجوار » 
لآن الاتصال على وجه التأبمد والقرار لا يقرر عن ضرر الدخمل بسب ©» سوء الصحبة 
وأذى المجاورة ( على ما مر ) في أوائل كتاب الشفعة ( وانه ) أى دفع ضرر سوءالجوار 
( يننظم القسمين ما يقسم وما لا يقسم ) قوله ما يقسم و مالا يقسم تفسير للقسمين » 
ويحوز أن يكون حظها من الاعراب النصب على البدلية » ويحوز أن يككون الرفع على 
تقدير أحدهما ما يقسم والآخر مالا يقسم ( وهو ) أى ما لا يقسم ( امام ) بتشديد 
المم واحد الخامات الممنية » وأصله من الجم وهو الماء الجارى . 

(والرحى)والمراد به ببت الرحى » لأن الرحى اسم للدجر » ومنه يقال رحوت 
الرحى ورحستها أ إذا أدرتها . قال الجوهري الرحى معروفة مؤنثة » والألف مئقلية 


بح 


والبئر والطريق . قال ولا شفعة في العروض والسفن لقوله عليه 
ابيا في السفن . 


من الماء بقوهما رحبان » و كل من قد قال رحاء ورححما إن وارحمة مثل عطاء وعطا إن 
واعطبته جعلبا منقلبة من الواو » ولا أدرى ما حجته وما صحته وثلاث ارح » والكثير 
ارحاء ٠‏ وقال الصنعاني في مع البحرين يقال في تثنية الرحى رحوان كا يقال رحيان » 
وتكتب بالياء والألف. - 

( واليئر والطريق ) وكذا النهر والدور والصغار » والحاصل أن المراد بما لا يقسمأى 
لا ينتفع به بمد القسمة الحسبية مثل انتفاعه قبل القسمة ويفوت جنس الانتفاع ا في 
ا ل الدننا إلا ويحتمل 
التجزىء في نفسه . . 

( قال ولا شفعة في المروض والسفن ) أى قال القدورى في مختصره والعروض بضم 
العين جمع عرض »> وهو ما لبس بنقد وقد مر تفسيره من قريب » والسفن بضمتين جمع 
سفينة ( لقوله مَل لا شفعة إلا ني ربع أو حائط ) هذا الحديث رواه البزار في مسنده 
ثنا عمرو بن علي ثنا أبو عاصم ثنا ابن جريج عن أبي الزبير عن جابر رضي الله عنه قال » 
قال رسول الله عِكلعٍ لا شفعة إلا في ربع أو حائط ؛ ولا ينبغي له أن يبيع حتى يستأمر 
صاحيه » فان شاء أخذ » وإن شاء ترك . وقال لا نعم أحدا يرويه بهذا اللفظ إلا جاير ٠‏ 
والعجب من الاترازي مع ادعائه التعمق في الحديث كيف له أن ينسب هذا الحديث إلى 
مخرجه بل قال ولنا في صحة هذا الحديث نظر وسكت ومضى » على أن أبا حثيفة أيضاً 
رواه عن عطاء عن أبي هربرة قال قال رسول الله ملت لا شفمة إلا في دار أو عقار » 
أخرجه البيبقي في سننه الكبرى : والربع قد مر تفسيره » والمراد بالحائط البستارن 
ويجمع على حيطان . 

( وهو حجة على مالك في إيحابها في السفن ) أي الحديث المذكور حجة على مالك في 


1168 


ولأن الشفعة فا وجبت لدفع ضرر سوء الجوار على 

الدوام » والملك في المنقول لا يدوم حسب دوامه في العف ار فلا 

يلحق به . وفي بعض نسخ الختصر ولاشفعة في البنفاء والنخل إذا 

بيعت دون العرصة وهو صحمم مذكور في الأصل » لأنه لا قرار له 
فكان نقلياً 


إيحابه الشفعة في السفن فإنه قال في رواية أن الشفمة تثبت في جميع المنقولات كالحيوان 
والشماب والسفن وتحوها . وعن أحمد في رواية وتثبت الشفعة فيا لايقسم كالحجروالسبف 
والحموان وما في معتى . وعنه في رواية أخرى أنها تثبت في البنناء والغرس أن يبع 
متقرداً » وهو قول مالك . وقال الاسحابى في شرح الكاقي ولا شفعة إلا في الأرضين 
والدور حمث لا يثيت إلا في المتقول . وقال ابن أبي لبلى يثبت في المنقول . وقال 
الفدوري في شرحه وقال مالك يثيت في السفن أيضاً . 

( ولآن الشفعة إنا وجبت لدفع ضرر سوء الجوار على الدوام » والملك في المنقول لا 
يدوم حسب دوامه في العقار ) أي قدر دوامه وهو يفتح الحاء وسكوت السين » وقيل 
حوز بفتح السين أيضا واختاره الجوهري حق قال إنما يسكن للضرورة . وفي العياب 
وحسب بالتحريك وهو فغل بعنى مقعول مثل نقص ععنى متقوص . ومنه قولحم ليكن 
ملك يحسب ذلك > أي على قدر عدده . قال الكسائي يقال ما أدري ما حسب حديئك 
ما قدر » وربما سكن في ضرورة الشعر ( فلا يلحق به ) أي إذا كان كذلك قلا يلحىق 
المتقول بغير المنقول . 

( وفي بعض نسخ الختصر ) أي مختصر القدورى ( ولا شفعة في الناء والنخل إدا 
يبعت دون المرصة ) يفتّح العين وسكون ألراء وهو كل بقعة من الدار واسعة ليس قبها 
يناء » واجمع العراص والعرصات والأعراص » كك ذا في العياب ( وهو صحبح ) أى 
المذكور في بعض نسخ الختصر وهو الصحمح ( مذكور قي الأصل ) أى المبسوط ( لآنه لا 
قرار له » فكان تقلماً ) أى البناء أو النخل . والشفعة إننا تحب في الأراضي التي يلك 
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وهذا بخلاف العلو حيث يستحق بالشفعة 


رقايها » حتى ان الآراضي التي جازها الإمام لببت المال » ويدفع إلى الناس مزارعة » 
فصار أيهم فيها يناء وأشجار » فلو ببعت هذه الأراضي فبيعها ياطل . وبيع اليناء 
والشحر يحوز > ولكن لا شفعة فمها . وكذا لو ببعت دار يحنب دار الوقف فلا شفمة 
للوقف ولا يأخذها المتولي . 

وكذا إذا كانت الدار وقفاً على رجل فلا يكون للموقوف عليه الشفعة يسبب هذه 
الدار » كذا في الذخيرة والمغني » ولا يازم على هذا استحقاق العبد المأذون والمكاتب 
الشفعة ولا ملك لما في رقبة الأرض » لأن استحقاقها فيها التصرف بالبسع والشراء قام 
مقام الشفعة ملك الرقبة كا قال أبو حشيفة فالشفعة للمشتري الذي له الخيار إذا بيعت دار 
يحنب تلك الداو المشتراة » مع انه لا يقول اما لملك . وعند الثلاثة لا شفعة لشركةالوقف 
وإن كان الموقوف عليه معينا . وفي المشتري الذي له الخمار يثبت له الشفعة كا سبجيء 
إن شاء الله تعالى . 

( وهذا بخلاف العاو ) أى عدم وجوب الشفعة في البناء » بخلاف العاو ( حيث 
يستحق بالشفعة ) أى صاحب السفل يأخذه بالشفعة . وقال الكرخي في مختصره وان 
ببع سفل عقار دون علوه أو علوه دون سفله أو هياوجبت فيها الشفعة بيع جميما أو كل 
واخد منهما على انفراده وقال أبو يوسف إن وجوب الشفعة في السفل والعاواستحسان» 
روى ذلك عنه ابن سماعة وبشر بن الوليد وعلى بن الجعد . وقال القدورى في شرحه أما 
إذا ببعا جميعاً فلا شببة فيه » لأنه باع العرصة يحقوقها لتعلق الشفعة بجميع ذلك » وأما 
إذا باع السفل دون العلو لقوله يَِِمٍ لا شفعة إلا في ربع > ولآن المساوي يخاف فيها على 
وجه الدوام . وأما العاو فلأنه حتى متعلق بلمنفعة على التأببد وهو كنفس البقعة » والذي 
قاله أبو يوسف من الاستحسان إنما هو في العاو . 

وكان القياس أن يحب فبه الشفعة لأنه لا يبقى على وجه الدوام » وإنما استحسنوا 
لأن حتى الوضم متناءجد ١‏ فهو كالعرصة » وقد قال جمد في الزيادات ان العلو إذا انهدم 


. هكذا رسم الكامة في الاصل‎ )١( 


ويستحق به الشفعة فى السفل إذا لم يكن طريق العلو فيه , لأنه بماله 
من حق القرار التحق بالعقار. قال والمسل والنعي في الشفعة سواء 


ثم بع السفل فالشفعة واجبة لصاحب العلو عند أبي يوسف » ولا شفعة عند 
مد » فأجرى أبو يوسف حمق الوضع وإن لم يكن هناك بناء محرى الملك » لآنه حت ثابت 
على التأبيد كنفس الملك . وذكر عمد « رح » في الزيادات أن من باع علواً فاحترق قبل 
التسلم بطل الببع » ول يحك خلافا . قال ابن شاهر به هذا ينيغي أن يكون قوله 
خاصة » وأما على قول أبي يوسف فبجب أن لا يبطل الببع لبقاء حت الوضم » ألا ترى 
أنه أجراه مجرى العرصة في إيحاب الشفعة » الكل من شرح القدورى . 

( ويستحق به الشفعة في السفل ) أى بالعاو الشفعة في السفل بالجوار » وليس 
بشريك إذا لم يكن بطريق العو في السفل > كلذ في الإيضاح ( إذا لم يكن طريق 
العلو فيه ) أي في السفل » وهذا لبان ان استحقاق الشفعة فيه بسبب الجوار لا يسبب 
الشركة » ولمس لبمان أن الشفعة لا تحب إذا كان طريق العلو فمه » بل تحب الشفعة ثمة 
أيضاً لكن بسبب الشركة لا بالجوار » حتى يكون مقدما على إيحار اللملازق . 

ألا ترى إلى ما نص الكرخي في مختصره وقال لو ان رجلا له علو في دار وطريقه في 
دار أخرى إلى جنبها فباع صاخب العلو علوه فأصحاب الدار التي فييبا الطريق أولى 
بالشفعة » انتهى » وذلك لأنهم شركاء في الطريق وصاحب الدار التي فيها العلو ججاز » 
والشريك في الطريق أولى من الجار . ولو ترك صاحب الطريق الشفعة وللعلو جارملاصق 
أخذه بالشفعة مع صاحب السفل » لأن كل واحد منها جار العلو والتساوي في الجوار » 
فوجب التساوي في الشفعة » كذا ذكره القدوري ( لأنه با له من حدق القرار التحق 
بالعقار ) أى لآن العلو الذي له حى التعلٍ التحق بالعقار فتجب فيه الشفعة . 

( قال والمسم والذمي في الشفعة سواء ) ويه قال مالك والشافمي » وأكثر أهلالعلم. 
وقال أحمد وابن أبي لبلى والحسن البصري وعمر بن عبد العزيز لا شفعة للكافر على مسل . 
ولنا ما أشار إلمه بقوله واحتجوا با رواه الدارقطني عن أنس أنه بتع قال لا شفعة لكافر 
على مسلم » أسار إلبه بقوله ( للعمومات ) أى بعمومات الأحاديث التي مر ذكرها. 


تحت 


. للعمومات » ولأنهما يستويان في السبب والحكمة فيستويان في 
الاستحقاق » ولهذا يستوى فنه الذكر والأنثئى» والصغير والكبير » 


وحديث الدارقطني غريب ل يثيت » ولا يعارض بعموم قوله سبحاته وتعاق ‏ ولن 
يحمل الله الكافربن على المؤمنين سيلا » » لآن المراد نفي السبيل حكما لاحقيقة » ونفي 
السبمل بالإسترقاق براد بالإجماع فلا براد غيره » لآن المقتضى لا حموم له 

( ولآأتها ) أي المسلم والذمي ( يستويان في السبب ) وهذا اقصال الملك ( والحكمة ) 
وهي دفم الضرر ( فيستويان في الاستحقاق ) أي في استحقاق الشفعة ( وغمذا) أي 
ولأجل ما ذكرئ من الاستواء في السبب والحكمة والاستحقاق ( يستوي فيه ) أي في 
الاستحقاق ( الذكر والأثثى » والصغير والكمير ) وفي المبسوط قال ابن أبي ليل لا شقعة 
في الصغير » بروى ه ذا عن النخمي والحارث المكلي » لآن المي لا يمكنه الأخذ ولا 
يمكن انتظاره حتى يبلغ لما فيه من الإضرار بالشتري . 

ولمس لفولى الأخذ > لآن من لا يعلك العفو لا ملك الأخذ لعامة العمومات . ولاك 
سيب الاستحقاق والشركةوالجوار فيستوي فيه الصغير والكبير » والصي عمتاج إلىالأخذ 
لدخم الضرر في الثاني الحال » وإن لم يكن في الحال والولي يملك الأخف كالرد بإلعبب نظراً 
له » وإِنالم يلك العفو لأن فيه إسقاط حقه وفيه ضرر . وفي المبسوط يثبت حق الثقمة 
لحمل الذي لم يولد » لآنه من أهل الملك بالإرث » حتى لو وضعت الحبلى حمليا وقد ثبت 
نسمة شرك الورثة في الشفعة » وإن كان الوضع يعد الببع لأكثر من ستة أشبر . وكذا و 
كان من أهل البدع له الشفعة عند العامة كالفامق بالأعمال . وعن أحمد لا شفمة لغلاة 
الروافض الذي يحخ بكفرم » لآذه لا شفعة لكاقر على مسلٍْ . 

وقال الكرخي في ختصره فأهل الإسلام في استحقاق الشفعةو أهل الذمة 550 

من أهل الحرب والمبيد المأذون لحم في التجارة والأحرار والمكاتبون والمعتتق بعضه في 
وجوب الشفعة لحم وعليهم سواء . وكذلك النساء والصبيانقها وجب لحم أو وجبعليوم 
من ذلك سواء » والخصياء فيا يحب على الصببان آنوْهم فإن لم يكونوا فأرصياء الآباء » 
فإن م يكونوا فالأجداد من قبل الأب > فإن م يكونوا فأوصياء الأجداد » إن لم 


يفف 


والباغي والعادل والحر والعبد إذا كان مأذواً أو مكانباً . قال وإذا 

ملك العقار بعوض هو مال وجبت فبه الشفعة » لانه أمكن مراعاة 

شرط الشرع فيه وهو التملك بمثل ماتملكبهالمشتريصورة أوقيمتدعل ‏ 

ماهر . قال ولا شفعة في الدار التى يتزوج الرجل عليها أو يخالع 
المرأة بها أو يستأجر ببا داراً 


يكونوا فالإمام والحام يقيم لحم من ينوب عنهم » وأهمل العدل وأهل البغي في الشفعة 
أيضاً سواء . 

( والباغي والعادل والحر والعبد إذا كان مأذوناً أو مكاتبا ) قبد بقوله إذا كارت 
مأذونا » لأنه إذا لم يكن مأذوناً فلا شفعة له » وإذا كان بائع الدار غير المولى يستحق 
المأذون الشفعة بلا خلاف ٠‏ وإذا كان البائع مولاه يأخذ بالشفمة أيضا إذا كان عليه 
دين » كذا في المبسوط » وقباس قول الثلاثة أن يأخذ كا لو لم يكن عليه دين . 

( قال وإذا ملك العقار بعوض هو مال وجبت فنه الشفعة ) أي تقال القدوري » قبد 
بقوله بعوض لأنه إذا ملكه بالحبة والصدقة والوصمة والإرث لا شفعة له عند عامة أمل 
العلم منهم الآئمة الثلاثة . وحنكي عن مالك رواية في المنتقل بصدقة أو هبة فيه الشفعة » 
وبه قال.ابن ألي ليلى ويأخذ الشفبع بقيمته . وقيد بقوله هو مال احترازاً عما إذا لم يكن 
مالا كالبينة » فإن البيع باطل فلا شفعة فيه ( لأنه أمكن مراعاة شرط الشرع فيه وهو 
النملك بثل ما تملك به المشتري صورة ) فها لا مثل له كالمكيل والموزون والمقدور 
المتفاوت ( أو قيمته ) أي فيا لا مثل له وهو الذي يتفاوت آحاده ( على ما مر )في فصل 
ما يؤخذ به المشفوع بقوله ومن اشترى داراً بعرض أخذها الشفيع بقبمته . وإن اشتراها 
بمكيل أو موزون أخذها بمثله . 

( قال ولا شفعة في الدار التي يتزوج الرجل عليها ) أي قال القدوري » وذلك بأن 
جعل الدار صداقها فلا شفعة فها » لأن سببها غير السبب يسبب ويلك به التملدلك ( أو 
يخالع المرأة عليها ) بأن تعطي المرأة الدار لزوجها لتخالع عليها ( أو يستأجر بها دارا ) 


رف 


أو غيرها أو .يصالح بها عن دم عمد أو ...ى عليها عبد » لأنف 
الشفعة عندنا انما تجب في مبادلة المال بالمال لما ببنا . وهذه الأعواض 
ليست بأموال فإيجاب الشفعة فيها خلاف المشروع وقلب الموضوع» 
وعند الشافعي تحب فيبا الشفعة » لأن هذه الأعواض متقومة عنده 


بأن يحعل الدار أجرة للدار المستأجرة ( أو غيرها ) أي أو يستأجر بها غير الدار » بأن 
جعلها أجرة عبد أو حانوت أو رحى ( أو يصالح بها عن دم عمد ) بأن حمل الدار بدل 
الصلح عن دم العمد ( أو يعتق عليها عبداً ) بأن قال لعبده أعتقتك على هذه الدار ( لأن 
الشفعة عندة إنما تجهب في مبادلة المال بالمال لما بمنا ) أراد به قوله لأنه أمحكن مراعاة 
شرط الشرع ... إلى آخره . فإن قلت أليست الغنيمة حصلت بذلك حق ذكر قوله لأن 
الشفعة ... إلى آخره » وهذا تكرار . قلت لآن هذا دلمل مستقل ذكره استظبهاراً 
وإن كان الاول كافيا . 

( وهذه الأعواض ) في تزوج الرجل على الدار وخلع المرأة عليها وجعلبا أخذه في 
الإجارة وعوض الصلح عن دم العمد والعتق عليها ( ليست بأموال » فإيجاب الشفصة 
فيها خلاف المسروع وقلب الموضوع) وبه قال أحمد في الظاهر والحمسن والشعبي وأبو 
فور وابن المنذر . 

( وعند الشافعي تحب فيها الشفعة ) أي في هذه الأشياء » وبه قال مالك وأحمد في 
رواية ابن حامد عنه وابن شبرمة وابن أبي ليلى والحارث العكلى » ثم اختلفوا بم يأخذه» 
فقال مالك وابن شبرمة وابن أبي لملى يأخذه بقيمة النقص » لآنا لو أوجبنا عليه مهر المثل 
لتقومنا البضع على الأجانب . وقال الشافمي وأبو حامد والمكلي أخذه بالمبر في التذوج 
والخلع والمتعة » بأن صالح على متعتها لآن البدل فيها الأمثل له » فيأخذ بقيمة البدلوهي 
المبر ( لأن هذه الاعراض متقومة عنده ) أي عند الشافمي »© إذ التقويم حكم 
شرعي شرع لجعمل هذه الاشاء مضمونة لهذه الاعواض . وضار:_ الشيء قيمسة 
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فأمكن الأخذ بقيمتبا إن تعذر بمثلها ا في البيع بالعرض 
بخلاف الببة» لأنه لا عوض فيبا رأسآ » وقوله يتأتى فيا إذا جعل 
شقصاً من دار مبراً أوما يضاهمه , لأنه لاشفعة عنده إلا فيه . وضحن 
نقول أن تقوم منافع البضع في النكاحوغيرها بعقد الإجارة ضر وري 
فلا يظبر في حق الشفعة . وكذا الدم والعتق غير متقوم » لأن القممة 


وكذا المنافع عنده متقومة كالاعبان » فإذا جعل الدار عوضاً عن البضع أو نحوه 
وقد تعذر على الشفيع الاخذ به فبأخذ بقيمته وهو مبر المثل » كا لو اشترى بعبد وهنو 
معنى قوله ( فأمكن الاخذ بقيمتها إن تعذر مثلبا ) أي بمثل هذه الاشياء» فيأخذ بقيمتها 
وهو مهر الملل وأجر الل في التزوج والخلع والإجارة وقيمة الدار والعمسد في 
الصلح والإعتاق ( كا في البيع بالعرض ) بأن باع الدار بالعرض فإن الشفيع فيه يأخذ 
بالقسمة لتعذر امثل . 

( يخلاف المة » لانه لاعوض فيها رأسا ) يعني بالكلية والشفعة لا يكون إلا فيا فبه 
عوض ( وقوله يتأتى ) أي قول الشافمي يتحقق ( فيا إذا جمل شقصا ) أي نصيبا ( من 
دار مهراً ) إذ لا شفعة عنده في العقار إلا في الشقص ( أو ما يضاهمه ) أي أو جعل ما 
يضاهي المهر أي يشايهه بأن جعل شقصا من الدار بدل الخلع أو الاجرة أو ندل الصلح 
أو بدل العتق ( لانه لا شفعة عنده إلا فيه ) أي لان الشأن لا شفعة عند الشافمي إلا في 
الشقص من العقار » لانه لا يرى الشفعة ,الجوار . 

( ونحن نقول أن تقوم منافع البضع في النككاح وغيرها ) أي غير مناقع البضاع 
( بعقد الاجارة ضروري ) اتابة لخطر الحل وصونا لهذا العقد عن السبمية بالإباحة فظهسر 
تقومه في حق هذا المعنى خاضصمة على خلاف القباس لمكان الضرورة ( فلا يظهر ) أي 
التقوم ( في حق الشفعة ) لان الضروري,تعذر واوبقدر الضرورة . 

( وكذا الدم والعتى غير متقوم ) إِما أفردهما بالذكر لان تقومها أبعد » لاا ليسا 
مالين فضلاً عن التقوم » واستدل على ذلك يقوله ( لآن القيمة ما يقوم مقام غيره في المعنى 


ء 1 


ما يقوم مقام غيره في المعنى الخاص المطلوب » ولا يتحقق فيبما . 

وعلى هذا إذا تزوجبا بغير مبر ثم فرض لما الدار مبرأ » لأنه بمنزلة 

المفروض في العقد في كونه مقابلاً بالبضع . بخلاف ما إذا باعبا 
يبر المثل أو بالمسمى لأنه مبادلة مال بال . 


الخاص المطلوب ) وهو المالية » لأن القممة نما ميت بها لقيامها مقام الغير » وإنما تقوم 
مقام الغير باعتبار المالية لا بغيرها من الأوصاف كالجوهرية والجسمية وغير ذلك » ولا 
مالية في الدم والعتتى . 

فإن قلت الدار تضمن بالقبمة والمعنى الخاص المطلوب منها السكنى » وكذا الثوب 
المعنى الخاص المطلوب منه دقع الحر والبرد ويضمنان بالقممة . قلت بل المعنى الخخاص 
منها المالية لكن طريق الإنتفاع يختلف فنتفع بالدار والسككنى . وفي الغلام بالخدمة 
واختلاف طرق الانتفاع لا ينافي كون المعنى الخاص من المشفع به هو المالية » والدليل 
عليه أن من أتلف ثوب إنسان أو قاء دناء دار إنسان يضمن قيمتها ولا ذلك إلا باعتبار 
المالية » وقد لا يكون الدار للسكنى والثوب للبس . 

( ول يتحقق فيها ) أي لا يتحقق المعنى الخاص المطلوب في الدم والعتق » لأرف 
العتى اسقاط وإزالة الدم ليس للق الإستيفاء ولمساامن جنس ما يتمول. به ويدخر (وعى 
هذا إذا تزوجها بغير مهر ثم فرض لها الدار مهراً ) أي لا يحب فيها الشفعة » وهذا لسبان 
أن الفرض عند العقد وبعدء سواء في كوتهها مقابلا بالبضع ( لأنه بمنزلة المفروض في العقد 
في كونه ) أي في كون المفروض بعد العتتى ( مقابلاً بالبضم ) يعني انهما جعلا هذه الدار 
مهراً فيكون مقابلة البضع فيكون مبادلة مال بها لبس بمال » فلا يحري فيها الشفعة . 

فإن قلت هذا معاوضة بمبر المثل لأنه لما وقع التزوج بغير مهبر وجب هبر بمالفيجري 
فبها الشفعة . قلت إنها جعلا الدار مبرا لا بدلا عن مهر المثل » ولا بد للسادلة من جعل 
أسمد الشيئين بدلا والآخر مبدلاً منه » والعين مبدل فلا يكون بدلا . 

( بخلاف ما إذا بإعها بمهر المثل أو بالمسمى ) يعني يحب فيه الشفعة ( لآأنه مبادلة 


ضف 


ولو تزوجها على دار على أن ترد عليه ألفاً فلا شفعة في جميع الدار 

عند أبي حنيفة « رح» . وقالا تجب في حصة الألف لأنه مبادلة مالية 

في حقه » وهو يقول معنى ألبيع فيه تابع ء ولهذا يتعقد بلفظ 

التكاح ولا يفسد بشرط النكاح فيه ولا شفعة في الأصل . فكذا 

في التبع » ولأن الشفعة شرعت في المبادلة المالية الخصودة » حتى أن 
المضارب إذا باع دارا 


مال بيال ) لا محالة . وفي شرح الكاقي ولو صالحها من مهرها على الدار أو صالحها عليه مما 
يحب لها المبر فالشفمع فمها الشفعة » لآنه حمتئذ يكون عوضاً عن المهر فيكون قبعم] 
حقشقة . وقال في الشامل صالهه على دار من جراحة. خطآ تحب الشفعة » لأن 
الواجب المال . 

فإن قلت كيف يأخذها والبيم فاسد لجهالة مبر المثل . قلت جار أن يكون معلوماً 
عندهما > ولآنه جبالة في الساقط فلا يفضي إلى المازعة قلا يفسد الببع . 

( ولو تزوجها على دار على أن ترد عله ألفا فلا شفعة في جممع الدار عند أبي حشيقة ) 
هذا في مسائل الأصل > ذكرها تفريعا على مألة القدوري » قوله في جميع الدار » أي 
شيء منها ( وقالا.تجب في حصة الآلف ) أي يقسم الدار على مبر مثلها وألف درم قما 
أصاب الآلف تحب فيه الشفعة » ويه قال أحمد (لآنهممادلة مالية في حقه ) أي قبا يخص . 
الآلف.( وهو يقول ) أي أب حشيفة ( معنى البيع فيه تأيع ) للنكاح ( و هذا ينعقد يلفظ 
النكاح ) لكون المقصود وهو النكاح ( ولا يقسد بشرط النكاح قيه ) أى لو كان البيع 
أصلاً يقسد يشرط النكام » كا لو قال بعت منك هذه الدار بألف على أن تزوجي تفسك 
مني ( ولا شفمة في الآصل ) وهو تفس الصداق ( فككذا في التبع ) وهو البيع . 

( ولآت الشفعة ) دليل آخر وفيه إشارة إلى دقع ما يقال الشفعة تقتضي المبادلة » 
وأما أن تكون هي المقصود فممئوع . ووجبه أن الشفعة ( شرعت في المبادلة المالية 
المقصودة ) وهنا المقصود هو النكاح دوت مبادلة المال بالمال ( حتى أن المضارب إذا ياع 


يفف 


وفيها ربح لا يستحق رب المال الشفعة في حصة الربم لكونه تابعأً 

فيه . قال أو يصالح عليبا بإتكار» فت صالح عليها يإقراد 

وجبت الشفعة . قال رضي الله عنه هكذا ذكر في أكثر نسخ 

الختصر والصحيسح ء أو يصالح عنبا بإتكار مكان قوله عليبا ؛ 
لأنه إذا صالح عليبا 


داراً وفيها ربح لا يستتحق رب المال الشفعة في حصة الربح ) بأن كان رأس المال ألفاً 
فاتحر وربح ألفا ثم اشترى بالألفين داراً في جوار رب المال ثم باعبا بالألفين فإن رب 
المال لا يستحتى الشفعة في حتق المضارب من الربح ( لكونه تابما فيه ) أي لكون الربح 
تابعا لرأس المال وليس في مقابلة رأس المال شفعة لأن المضارب و كيل رب المال في البيع» 
وكل من بيع له لا تجحب الشفعة له » فككذا لا تجب في البيع . 
وفي الإيضاح والمغني فلو باع المضارب داراً عن المضارية ورب المال شفيعها لا شفعة » 
سواء كان في الدار ريع أو ضر » وهذا يخلاف ما لو اشترى دارا ورب المال شفيعمبا 
أخذها رب المال وإن وقع الشراء له ولكن في الحك كأنه مال ثالث . ألا يرى انه يقدر 
أن ينزعه من يده . وفي شرح الكاني ولو باع المضارب دارا من غير المضارب كان لرب 
امال أن يأخذها بالشفعة بدار له من المضاربة ويكون له خاصة لأنه جار بدار المضاربة . 
ولو باع رب المال داراً له خاصة والمضاربة شفيعها بدار المضارية » فإن كان فيها ربح فله 
أن يأخذها لنفسه لأنه جار بقدر نصمبه » وإن م يكن فيها ربح م يأخذما لانه 
لين لما يجار . 
( قال أو يصالح عليها بإنكار » فان صالح عليها باقرار وجبت الشفعة ) أي قال 
القدورى 2 اى أو يصالح على الدار . والقدوري عطف هذا على قوله أو يعتق علييا 
عبداً » وهذه المسألة مختلفة الألفاظ في النسخ » والخطأ فيها من الناسخ » كذا في شرح 
الأقطع » وهذا قال صاحب الهداية ( قال هكذا ذكر في أكشر نسخ الحتصر ) أي 
القدوري ( والصحبح أو يصالح عنها باتكار مكان قوله عليها لأنه إذا صالح علييا 


لدي 


بإتكار بقيث الدار في يله فبو يزعم أنبا لم تزل عن ملكه . 
وكذا إذا صالم عنبا بسكوت لأنه يحتمل أنه بذل المال افتداء 
ليمينه وقطى أ لشغب خصمه . ما إذا أتكر صريحاً بغلاف ما إذا 
صالح عنها بإفرار لأنه معترف بالملك للمدعي » وإما استفاده بالصلم 


بانكار بقيت الدار في يده فبو يزعم أنها لم تزل عن ملكه ) يعني أن المدعي عليه يتكر 
مبادلة المال بالمال » ويزعم أنه بقي عليه قدم ملكه » وَإِنما بذل المال لدفع الخصومة . 

بيان ذلك أنه إذا صالح عليبا تحب فيها الشفعة » سواء كان الصلح عن إقرار أو 
إنكار أو سكوت » لآن في زعم المدعي أنه يأخذها عوضاً عن حقه . وكذا المدعى 
علبه يعطمها عوضاً عن المال الذي يدعى عليه فتجب الشفعة » لانه مادلة مالية مقصودة» 
بخلاف ما إذا صالح عنها بانكار حيث لا تجب فبها الشفعة » لأن في زعم المصالح أن 
الدار ملكه » وَإنما دفع المال افتداء ليميئه فم يملكها بعوض > فكذا إذا صالح منبا 
يسكوت فلا تحب الشفعة أيضاً » لان لا نمل أنه يملكبا بعوض الجوار انه دفع المال افتداء 
لممينه وقطعا لشغب الخصم » فلا تحب الشفعة بالشك . وهذا بخلاف ما إذا صالح عنبا 
باقرار حمث حب فبها الشفعة » لانه مقر به ملكبها بالمال المصالح عليه . ألا ترى انهم 
قالوا لو استحق المصالح عليه » والصلح مع سكوت رجع المدعي بالدعوى . ولو كاف 
الصلح مع إقرار بالدار فبان الفرق بينها . 

( وكذا إذا صالح عنها بسكوت ) لانه » أي و كذا لا شفعة فيا إذا صالح عن الدار 
بسكوت ( لانه يحتمل أنه بذل المال افتداء لمسينه وقطعا لشغب خصمه ) قال السفناقي 
في العباب الشغب بسكون الغين المعجمة هبج الشر » لا يقال شغب يعني بالتحريك . 
وافتداء وقطماً منصوبان على التعليل ( ا إذا أنتكر صريحا ) حيث لا شفعة فيه . 

( بخلاف ما إذا صالح عنها بالإقرار لانه معترف بالملك لمدعي ) لانه مقر بأنه 
ملكها بالمال المصالح عليه وقد مر التحقيق مستوفى ( وإننا استفاءه ) أي الملك 
( بالصلح » فكان مبادلة المالية ) فوجيت فبه الشفعة ( أما إذا صالح عليها ) أى على 


الح 


كان ميادلة مالية . أما إذا صالح عليبا بإقرار أو سكوت أو 

إنكار وجبت الشفعة في جميع ذلك ؛ لأنه أخذهاعوضاً عن حقه في 

زعمه إذا لم يكن من جنسه فيعامل بزعمه . قال ولا شفعة فيهيته 1 
ذكرنا إلا أن تكون بعوض مشروط ء لأنه يبع اتتهاء . 


الدار ( ياقرار أو سكوت أو إنكار وجيت الشفعة في جميع ذلك ) أى في الاحوال 
الثلاث ( لانه ) أى المدعي ( أخذها ) أى أخذ الدار ( عوضاً عن حقه في زعه ) أى 
في زعم المدعي ( إذا لم يكن ) أى العوض ( من جنسه حقه ) أى من جنس حقه قد به 
لانه إذا كان من جنس حقه بأن صالح على ببت من دلوه قانه أخد عين حقه فلا يكون 
معاوضة وق د مر في الصلح فلا تحب الشفعة ( قعامل يزعمه ) أي يزعم المدعي بفتح 
الزاي وغعها » يقال زعم زعما وزعما » أى قال من باب تصر ينصر . وأما زعم يكسر 
الفين معناه طمع فمصدره زعم بالتحريك . 

( قال ولا شفعة فى همته ) أى قال القدوري لا شفعة في هبته > ويه قال الشاقمي 
وأحمد : وقال مالك وان أبي لبلى فيها الشفعة بقممة الموهوب » وكذا عندهها الشفعة في 
الصدقة بالقممة ( لما ذكرء ) أشار به إلى قوله يخلاف الهبة » لانه لاعوض قبارأساً 
( إلا أن تكون بعوض مشروط ) قي عقد الحية ( لانه ) أى لان عقد الهية يشرط 
العوض ( يمع اتتباء ) لانه هبة ايتداء . 

واعم أن الحمة على عوض * فان كان وجد نه التقابض وإن قبض أحدهيا دوت الآخر 
فلا شفعة فبه . وقال زفر تحب الشفمة يالمقد كا ذكره القدوري في شرح مختصر 
الكرخي بقوله قالت الثلاثئة وهذا يناء على أن الهية يشرط العوض بيع ايتداء وانتهاه 
عند زفر > وعندة قبرع ابتداء يبع اتنهاء حتى لا تحير على التسلم . ولا يلك قبل القبض 
ولا يصمح في اللشاع ولا تثيت فمه الشفعة » فاذا تقايضا إلا أن يثبت أحكام البيع » 
وصورته أن دقول وهمت هذا الملك على أن تعوض كذا . أجمعوا على أنه لو قال وهيت. 
هذا لك يكذا إنه ببع » كذا في الختلف . 


شرف 


ولا بد من القبض وأن لا يكون الموهوب ولاعوضه شائعاً 

لأنه هبة ابتداء وقد قورناه في كتاب الببة » بخلاف ما إذا لم يكن 

العوض مشروظا في العقد , لأن كل واحد منه| هبة مطلقة » إلا 

أنه أثيب منها فامتنع الرجوع . قال ومن باع بشرط الخيار فلا شفعة 

الشفيع » لأنه يمنع زوال الملك عن البائع . فإن سقط الخيار وجبت 
الشفعة» لأنه زال المانع عن الزوال 


( ولا بد من القبض ) أى فى العوضين ( وأن لا يكون الموهوب ولا عوضه شائعا . 
لانهدهبة ابتداء) فالشيوع بنعها(وقد قرراه في كتاب الهبة) بشرط العوض انها تبرع ابتداء 
ومعاوضة انتباء فى كتاب الحبة ( بخلاف ما إذا لم يكن العوض مشروطا فى العقد ) 
يعني لا تثبت الشفعة حمنئذ أصلاً لا في الموهوب ولا في العوض ( لان كل واحد منها ) 
أى من اغهبة والعوض ( هبة مطلقة ) عن العوض » لان الاول هبة أثيب عليها » والثاني 
أمر فى إبطاله حتق الرجوع لا أن يكون عوضاً عن الاول حقيقة . وله ذا لو أعطى 
عشرة دراهم لمن أعطاه درهما عوضا عن ذلك جاز . ولو كان عوضا لم يجمز لانه يككون ربا 
فلا تثيت الشفعة . بخلاف ما إذا كان العوض مشروطا لانه يصير تبعا من كل وجه عند 
القبض » لانه مشروط أيضا فبئيت أححكام البيع . 

فان قلت انه هبة ابتداء ويصير يبعا بالقبض ٠‏ فلا يكون نظير المقبوض . قلت نعم 
ولكن الشفعة تتعلق بالبناء » فمن هذا الوجه يصير مثل المقبوض فتجب الشفغة بطريق 
الدلالة . ( إلا انه أثيب منها فامتنع الرجوع ) أى الا أن الواهب عوض من الهبة فامتنع 
رجوعه عنها » لان امتناع الرجوع لمكان التمويض فلا يصير به تبعاً . 

( قال ومن باع بشرط الخبار فلا شفعة للشفيع ) أي قال القدوري ( لأنه ) أي لآن 
خبار البائع ( يمنع زوال الملك عن البائع ) والشفعة تجب مخروج الببع عن ملك البائع » 
فصار كالإيجاب بلا قبول ( فإن سقط الخبار وجبت الشفعة » لأنه زال المانع ) وهو 
عدم خروج المبيع عن ملك البائع بواسطة الشسرط ( عن الزوال ) أي زوال الشفمة . 


بهرة 


ويشترط الطلب عند سقوط الخيارءني الصحيح لأن الببع يصير سبباً 
لأنه لا ممنع زوال الملك عن البائع بالاتفاق 


وقال تاج الشريعة » أي زوال ملك البائع أراد أنه زال ملك البائع فوجمت الشفعة لتعلقها 
به . وقال الأسبيجابي في شرح الطحاوي » ولو كان الخبار للها جممعا فلا شفعة فبها أيضاً 
لأجل خبار البائع . ولو شرط البائع الخيار الشفيع فلا شفعة له فيها أيضا » لآنه لا شرط 
الخبار الشفيع صار كأنه شرط لنفسه » فإن أجاز الشفيع البيع جاز وبطلت شفعته » 
لأن البيع من جبة الشفيع تم فصار كأنه باع.. وإن فسخ فلا شفعة له أيضا » لأن ملك 
البائع م يزل ولككن الحيلة له في ذلك أن لا يحبر ولا يفسخ حتى يحبر البائع البيع » أويحوز 
بمضى المدة فحمنئذ له الشفعة . و كذلك لو باع داره على أن يضمن له الشفيع الدرك عن 
البائع والشفيع حاضر فضمن حار البيع لا شفعة له » لأن الببع تم بضانه فلا شفعة له لأنه 
ترك منزلة البانع . واو أن المشتري اشترى دارا وشرط الخبار للشفسع ثلائة أيام 
كات للشفيع الشفعة ©» لآن اشتراط الخبار له كاشتراطه للمشتري وذلك لا يمنع 
عرب الكفية : 

( ويشترط الطلب عند سقوط الخبار في الصحمح ) احترز به عن قول بعض المشايخ 
أنه لا يشترط الطلب عند وجود البيم » لآنه هو السبب » والأصح أنه يشترط عندسقوط 
الخبار ( لأن الببع يصير سببا لزوال الملك عند ذلك ) أي عند سقوط الخيار » أزاد سببا 
هو علة » لآن البيع بشرط الخبار قبل انقضاء المدة سبب يشبه العمة » وليس بعلة . وإنما 
يصير علة عند سقوط الخيار فيشترط الطلب عند ذلك ا في الببع البات يشترط 
الطلب عقبه . 

( وإن اشترى بشرط الخيار وجبت الشفعة ) هذا أيضاً من ألفاظ القدوري وجبست 
الشفعة ( لأنه ) أي لأن خيار ا مشتري ( لا نع زوال الملك عن البائم بالاتفاق ) وبه قال 
أحمد في وجه والشافمي في قول » وهو رواية المزني . وفي شرح الوجيز وهذا هو الأصح 


شر 


والشفعة تبتني عليهعل مامر » وإذا أخذها في الثلاث وجب البيع 
لعجز المشتري عن الرد ولا خيار الشفيع » لأنه يثبت بالشروط 
وهو لمشتري دون الشفيع . وإن بيعت دار إلى جنبها والخبار 
لأحدهما فله الأخذ بالشفعة , أما للبائع فظاهر لبقاء ملكه في التي 


عند عامة الأصحاب . وقال أحمد في ظاهر مذهبه والشافمي في قول لا تسقط الشفمبة 
لشفعته إلا بعد سقوط خيار المشتري كنا في خمار البائع » وهو رواية عن أبي حنشفة وهو 
قول مالك في الحلمة واختاره أبو اسحاق المروزي من أصحابنا » وهو رواية الربيع. 
قبدن بالاتفاق لآن الإختلاف هل يدخل في ملك المشتري » أو م يدخل فمندهما يدغل 
خلافا لأبي حنيفة » وقد عرف في موضعه ( والشفعة تبتنى عليه ) أي على زاول الملل كك 
( على ما مر ) في أول باب الشفعة وهو قوله والوجه فيه إنما تحب الشفعة إذا رغب البائع 
من ملك الدار ... إلى آخره . 

( وإذا أخذها في الثلاث ) أي إذا أخذ الشفبع الشفعة في مدةالخبار التي هي الثلاث» 
وقبد بالثلاث ليكون على الاتفا. ( وجب الببع لعجز المشتري عن الرد ) وإ ذ كرتاهذا 
لأن المشتري يخبار الشرط لو رد المبيع يحم الخبار قبل الأخذ بالشفعة لم يثبت البيسع 
وينفسخ من الآصل »> فحمنئذ لا يتمكن الشفبع من طلب الشفعة » لآن هذا لبس باقالة هل 
انفسخ من الاصل » فكان السبب منعدما في حقه من الاصل إلبه أشار في الممسوط ( ولا 
خبار الشفيع ) أي لا يثبت الخبار الذي كان لمشتري للشفيع » وإن كان انتتقال 
إضافة الضعف من المشتري إلى الشفيع ( لانه ثبت بالشرط ) أي لان الخيار ثيت 
بالشرط © كإسمه ( وهو ) أي الخبار كان ( للمشتري دون الشفيع ) أي لم يكن 
الشفيمع فلا يبت له. 

( وإن بيعت دار إلى جنبها ) أي إلى جنب الدار المشفوعة ( والخيار لاحدهها ) أي 
والحال أن الخبار لاحد المتعاقدين ( فله الاخذ بالشفعة ) أي الخبار للبائم فالشفعة له»وإن 
كان للمشتري ( أما للبائع فظاهر لبقاء ملكه في التي يشفع يها ) حتى إذ الخبار منعخروج 


شف 


يشفع بباء وكذا إذا كان لامشتري وفيه إشكال أوضحناه في الببوع 
فلا تعيده . 


ملكه » فإن أخذها بالشفعة كان نقصاً لببعه » لانه قدر ملكه وإقدام البائع على ما 
يقدر ملكه في مدة الخبار نقض للبم » لانه لو لم يحمل نقضاً لبيعه ملكا إذا جاز البيع 
فرها ملكبها المشتري من حين العقد حتى يستحقى بزوائدها المتصلة والمنفصلة فيتبين أنه أخذ 

( وكذا إذا كان للمشتري ) أي وكذا الحم إذا كان الخبار للمشتري يعني له الاخذ 
بالشفعة ( وفبه إشكال ) أي وفي ثبوت الخبار للمشتري إشكال وهو أنه لاش له 
الملك عند أبي يوسف كيف يأخذها بالشفعة » وقد كان البلخي يدعي المناقضة على أبي 
حضفة رحمه الله حيث قال إذا كان الخمار لمشتري لا يملك البيع » وها هنا نقول يقولنا 
خذ الشفعة وهو مستازم للمالك وحل الاشكال إن طلب الشفعة يدل على اختياره املك 
فيا » لان ما يثبت إلا بدفع ضرر سوء الجوار وذلك بالاستدامة فمتضمن ذلك سقوط 
الخمار سابقاً علمه فيئيت الملك من وقت الشراء فيتبين أن الجوار كان تابنا . 

فإن قلت الملك الثايت في خمن طلب الشفعة يكون بطريق الإسناد فيثبت من وجه 
دون وجه . قلت نعم إذا انعقد الإجماع على الاستناد وها هنا ليس كذلك فإن عنده 
يشمت الملك بطريق الاقتضاء . وعندهم) يكون الملك لمشتري فصار الملك يجتبداً فسبه 
فيثبت قطما » بخلاف ما إذا باع بشرط الخبار ثم بيعت دارأ يحنبها ثم أجاز البائعم وقت 
البيع » وإجازة البيع دليل إعراضه عن الشفعة . فاو أخذ المشتري يكون حق الشفعة 
ملك الغير . وأما في مسألتنا فيملك نفسه فافترقا ٠‏ 

( أوضحناه في الببوع فلا نعبده ) أوضحنا الاشكال في الببوع . قال في النباية هذه 
الحوالة في حت الاشكال غير رائجة بل فيه جواب الإشكال وهو قوله ومن اشترى داراً 
على أنه بالخمار فببعت دار يحنبها ... إلى آخره . وقيل إذا كانت الحوالة في حقجواب 
الإشكال رائجة كانت في حق السؤال كذلك » لان الجواب يتضمن السؤال . وقيل /م 
يقل في ببوع هذا الكتاب فيجوز إن كاذ: أوضحه في ببوع كفاية المنتبي . 


نارق 


وإذا أخذها كان إجازة منه للببع » بخلاف ما إِذا اشتراها ول يرها 

حيث لا يبطل خياره يأخذ ما بيع بجنبها بالشفعة » لأن خيار 

الرؤية لاييطل بصريح الإبط ال فتكيف بدلالته . ثم إذا حضر 

شفيع الدار الأولى له أن يأخذها دون الثانية لانعدام ملكه 

في الأول حين يبعت الثانية . قال ومن ابتاع داراً شراء فاسدآ 
فلا شفعة فيا . 


( وإذا أخذها كان إجازة منه للبيع ) أي وإذا أخذ المشتري الممبعة كان إجازةمته 
للببع الذي كان له فيه الخبار ( يخلاف ما إذا اثتراها ول برها )أى يمخلاف ما إذااشترى 
المنتري الدار الاولى والحال أنه لم يرها ( حيث لا يبطل خياره بأخذ ما ببع يحنبها 
بالشقعة » لان خبار الرية لايبطل ) خباره ( يصريح الإبطال ) قبل وجود الرؤية » 
لات يطلاته موقوف على وجودها ( قكيف بدلالته ) أى فكيف بيبطل خبار الرؤية 
بدلالة الإيطال » لان ما لا نبطل بالصريح فبالدلالة الاولى أن لا يبطل . 

( ثم إذا حضر شقبع الدار الاولى فل أن يأخذها دون الثانية ) يعني إذا اشترى دارا 
يشرط الخيار ولها شفيع ثم يبعت دارا أخرى يجنبها ثم حضر الشفيع فله أن يأغذ 
الاولى بالشفعة دون الثاتية » لانه إما يكون له الشفعة في الثانية يسبسي الجوار بالدار 
الاولى ولم يكن له جوار بالدار الاولى حين بيعت الثانية » لانه ما كان علكها حمنشن » 
وإا حدث له جوار يعد ذلك » وإنا يأخذ الاول فحسب » لانه كان جارها حين ببعت 
إلا إدا كان له دار أخرى يجنب الدار الثانية » فحينئذ يأخذ الدارين جيما بالشفمة 
( لانمدام ملكه في الاولى ) أي ملك الشفيع الذي حضر في الدار الاول ( حين 
بيعت الثانية ) لانه إفا يتملك الآن فلا يصير بها جاراً للدار أوشريكا من 
وقت العقد . 

( قال ومن ابتاع دارا شراء فاسداً فلا شفعة فبها ) أي قال القدوريابتاعأى اشترى 
فيها » أى في الدار المغتراة شراء فاسدا ولا خلاف فيا للفقباء . وفي الذخيرة هذا إذا 
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أما قبل القيض فلعدم زوال ملك البائع وبعد القبض لاحتبال 
الشفعة تقرير الفساد فلا يجوز » بخلاف ما إذاكان الخبار لاشتري 


في البيع الصحيح » لأنه 


وقع البسع فاسداً في الإبتداء » أما إذا وقع صريحا ثم قد فسد بقي حق الشفمة كا لو 
اشترى النصراني داراً يخمر فلم يتقابضا حتى ساما أو أسم أحدهما » أو قيض الدار وم 
يقض الخر » فإن الببع يفسد وللشفيع أن يأخذها بالشفعة ( أما قبل القبض لعدمزوال 
ملك البائع وبمد القبض لاحتيال الفسخ وحتى الفسخ ثابت بالشرع لدفع الفساد ) أى هو 
تابث بأمر الشرع بلا اختيار من الشفيع فلا تثبت الشفعة مع أن الفسخ ثابت من جهة 
الشرع يكون الشارع أمر يتقرير أمر قدأمر برفعه هذا مناقضة ظاهرة » والشارع يتعالى 
عن مثل ذلك . ش 

فإن قلت ينغي أن لا ينمقد الببع الفاسد إذ في انعقاده تقرير من الشارع هذا العقدمع 
أنه أمر برفعه فيكون تناقضا . قلت تخلل هنا فعل اختياري وهو إقدام البائع على 
الببع وجاز أن يؤخذ فعل حرام » ويترتب عليه أحمكام كا إذا وطىء امرأته في حالة 
الحنض يثبت نسب الولد مع حرمة الفمل . وقلنا أن الملك لا يثبت في البيع الفاسد قبل 
القبض » إذ لو ثبت الملك يازم للبائع تسليمه وهو مأمور بنقضه فيازم التناقض فيغبت 
الملك بالقيض لإشافة الملك إلى فصل اختماري وهو القبض . وقلنا أن الملك لا بشبت في 
الببع الفاسد قبل القبض يوجب القيمة دون الثمن أن وجوب الثمن يثبت ذلك العقد 
فيؤدي إلى تقرير الفساد . 

( وفي إثبات حتى الشفعة تقرير الفساد فلا يحوز ) فإن قلت ببع المشتري بالشراء 
الفاسد يصح » وهو تقرير الفساد أيضاً . قلت التقرير هنا يضاف إلى الشارع لانه هو 
السب هذا الحى » ولا كذلك ثة » لانه يضاف إلى العبد ( بخلاف ما إذا كان الخبار 
للمشتري في البيع الصحيح ) حمث تحب الشفعة مع احتمال الفسخ ( لانه ) أى لارنف 


طرف 


صار أخص به تصرفاً » وفي البيع الفاسد ممنوع عنه » قال فإن 
سقط حق الفسخ وجبت الشفعة لزوال المانع » وإن ببعت دار بجنبها 


المشتري ( صار أخص به تصرفا ) يعني صار المشتري أخص بهذا البيع بالتصرف وإن 
احتمل البع الفسخ » وإِنما صار أخص لانه حق الفسخ له دون البائع » فباعتبار كونه 
أخص تحقيق الضرر الشفيع فتثبت له الشفعة » بخلاف الببع الفاسد » لان المشتري منع 
عن التصرف فلا يتضرر الشفيع » فلا يثبت له الشفعة لثبوتها بخلاف القياس لدفعالضرر» 
ا إلبه بقوله ( وفي البيع الفاسد ممنوع عنه) أي وفي البيع الفاسد المشتري ممنوع عن 
التصرف "ا بينا ولا خلاف فمه للفقهاء . 

قال الاترازي وفي هذا الفرق نظر عندي » لان لقائل أن يقول لا نسم أن المشتري 
شراء فاسداً ممنوع عن التصرف » ولهذا إذا باع يبعا صحبحا لا يكون لبائعه حق 
القبض . قلت الفرق صحيح والنظر غير وارد» لان بيع المشتري شراء فاسداً بعقدصحيح 
لا يدل على أن له التصرف » لان تصرفه محظور وقد يترتب على الحظور من الاحكام » 
كنا لو وطىء -حمالة الحيض فإنه يحلل المرأة على زوجها الاول ولا يازم من صحة عقدءوعدم 
تمكن البائع من نقضه أن لا يكون ممنوعا من التصرف فافهم . 

( قال فإن سقط حت الفسخ ) أي قال المصنف فإن سقط حتق الفسخ 
بائع في البيع الفاسد بالزيادة في المبيع كالبناء والغرس عند أفي حشيفة رحمه الله » 
وبالببع من آخر بالاتفاق ( وجيت الشفعة ) أى ثبت ( لزوال المانع ) وهو حق الفس 
للبائع » وإن اتخذها المنتري مسجداً فعلى هذا الخلاف » وقيل ينقطع حقه إجماعا ( وإن 
ببعت دار يجنبها ) ذكر هذه المسألة تفريعا على مسألةالقدوري» أييجنب الدار المشتراة 
شراء فاسدا ( وهي في يد البائع ) أى والحال أن الدار المثقراة في يد البائع و يسلمبا 
للمشتري ( بعد فله الشفعة لبقاء ملكه ) أي فللبائع الشفعة لبقاء ملكه » لانه ل يخرج 


يضرف 


وإن سلمبا إلى المشتري فبو شفيعبا لأن الملك له ثم إن سل البائع 

قبل الحك بالشفعة له بطلت شفعته كا إذا باع » بغلاف مأ إذا 

سل بعدهء لأنبقاء ملكه في الدار التي يشفع بها بعد الحم بالشفعة 
ليس بشرط » 


( وإت سلمبا إلى المثتري فبو شفيعها » لان الملك له ) أى وإن سم البائع الدار 
الشتراة بالشراء الفاسد إلى المشتري فالمشترى شفيعها لان الملك له » أى للمشترى لا يقال 
فى ذلك تقردر الفاسد حمث أخذ الدار المببعة بالشفعة بالدار المشتراة بالشراء القاسد » 
لاغ تقول المشخرى بعد أخذ الدار الثانمة بالشفعة متمكن من نقضالمشتراة شراء قاس دمع 
عدم الفساد في التي أخذها بالشفعة » بخلاف ما تقدم > فإنه لو ثبتت الشفعة قمة لا 
يتقل الثراء الفاسد من المشترى إلى الشقيع بوصف الفساد . وقي ذلك 
تقريره فلا تحوز . 

فإن قبل الملك وإن كان للاشترى وهو يقتضي ثبوت حق الشفعة» لكن المانعمتحقق 
وهو يقاء حتى البائع في استوداد ما ثبت به حق الشفعة وهو المشتراة شراء فاسداً» قإن 
بقاء ذلك منع للشفيع من أخذ المثتراة بالشراء الفاسد ٠.‏ أجيب بأن ذلك مجرد تعلق 
حتى الغير وهو لا ينع من الشفعة كقيامحق المرتهن في الدار المرهونة فإنه لا عنم وجوب 
الشفعة للراهن إذا بمعت دار يجنيها » وامتناع الشفيع من الاخذ في تلك المألة لم يكن 
بمجرد يقاء حق البائع في الاسترداد بل مع لزوم تقرير الفساد ولا تقرير ها هنا على ما 
ذكرن من تمكن المشترى من فسخ ما اشتراه شراء فاسداً . 

( ثم إن سم البائع قبل الحم بالشقعة له بطلت شقمته ) أى إن سل اليائع الدارالمبيعة 
يالييم القاسد إلى المشترى قبل حك القاضي بالشفعة للبائع بطلت شفعة البائع لزوال .ما 
كان يستسقها به ( كما إذا باع ) أى كا إذا باع البائع الدار ( بخلاقف ما إذا ملم بعده ) 
أي يم المع بالعفنة البقم ( لان بقاء ملك في الدار تي يتفع با تيعد اكلم لفت 
ليس يشرط ) أى لان يقاء ملك البائع وهو ما د يستحق به الشفعة في ملك الشقبع بعد 
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فبقيت اللأخوذة بالشفعة على ملكه » وإن استردها البائع من المشتري 

قبل الحم بالشفعة له بطلت لانقطاع ملكه عن التي يشفع بهاقبل 

الحم بالشفعة » وإن استردها بعد الحكم بقيت الثانية على ملكه لما 

بسنا . قال وإذا اقتسم الشركاء العقار فلا شفعة لجارهم بالقسمة , 

لآن القسمة فيا معنى الإفراز » لهذا يجري فيا الجبر والشفعة ما 

شرعث إلافي المبادلة المطلقة قال وإذا اشترى دارا فسلم الشفيع 
الشفعة ثم ردها المشتري بخيار رؤية أو شرط 


الحم بها لبس بشرط ( فبقيت المأخوذة بالشفعة على ملكه ) أى الدار المشفوعة بالشفغة 
( وإن استردها البائع ) أى الدار المبيعة بالبيع الفاسد ( من المشترى قبل الم بالشفعة 
له ) أى للمشترى ( بطلت ) أى شفعة المشترى صورته ببعت دار يجنب الدار المشتراة 
بالشراه الفاسد والدار في يد المشتري وطلب الشفيع الشفعة ثم قبل الحم استرد البائع 
الدار منه طلب شفعته ( لانقطاع ملككه عن التي يشفع بها قبل الحم بالشفعة ) ولا تثيت 
الشفعة للبائع لانه م يككن في وقت بيع المشفوع جار . 

( وإن استردها بعد الحم ) أي وإن استرد البائع المبيعة بيع فاسدأ بعد مك القاضي 
بالشفعة لمشتري ( بقيت الثانية على ملكه ) أى الدار الثانية وهي التي أخذها المثتري 
بالشفعة » والضمير في ملكه راجع إلى المشتري ( على ما بينا ) وفي بعض النسخ لما بينا ٠‏ 
أشار به إلى قوله لأن بقاء ملكه في الدار التي يشفع بها بعد الحكم بالشفعة 
ليس بشرط . 

( قال وإذا اقنسم الشركاء العقار فلا شفعة لجارهم. بالقسمة ) أي قال القدوري وفي 
بعض النسخ وإذا اقتسم الشركاء ( لأن القسمة فيها معنى الافراز ) وهو تميزالحقوق (وهذا 
يحري فيها الجبر ) أي جبر القاضي ( والشفعة ما شرعت إلا في المبادلة المطلقة ) وهي 
المنادلة من كل واحه. 

( قال وإذا اشترى داراً فسلم الشفيع الشفعة ) أى قال القدوري إذا اشقرى رجل 
دار آ فسم الشفيع الشفعة ( ثم ردها المثتدي ) أى الدار على البائع ( بخمار رؤية أو شرط 
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أو بعيب بقضاء قاض فلا شفعة الشفيع » لأنه فسخ من كل 
وجه فعاد إلى قديم ملكه » والشفعة في إنشاء العقدء ولا فرق في هذا 
بين القبض وعدمه . وإن ردها بعيب بغير قضاءأوتقايلا الببع فالشفيع 
الشفعة ء لأنه فسخ في حقها اولايتهها على أنفسها وقد قصد الفسخ 
وهو ببع جديد فيحق ثالث لوجود حد الببع وهو مبادلة المال بالمال 
بالتراضي والشفيع ثالث ومراده الرد بالعيب بعد القبض 


أو بعسب ) أى أو ردها يسبب عبب وجده فيها ( بقضاء قاض فلا شفعة للشفيع لآأنه 
فسخ من كل وجه قعاد إلى قد ملكه ) أي ملك البائع ( والشفعة في إنشاء العقد ) أى 
الشفعة تحب إلى إحداث عقد ( ولا فرق في هذا ) يمني فيا إذا كان الرد بالقضاء » هكذا 
عنه أكثر الشراح . وقال تاج الشريعة قوله والفرق في هذا > أى في الرد بالعبب بالقضاء . 
قلت الكل معنى واحد » لآن قوله بقضاء قاض قيد لقوله أو يعيب فقط قفافيهم ( بين 
القيض وعدمه ) حمث لا تحب الشفعة في الوجبين » لآنه فسخ في الأصل . 

( وإن ردها بعمب يغير قضاء ) أى وإن رد المشتري الدار على البائعم يسبب عب ب بغير 
قضاء القاضي ( أو تقايلا البيع فللشفيع الشفعة ) وبه قال مالك وأحمد في رواية في 
المقاية . وقال الشافمي كل فسخ حصل بأي سبب كان لم يكن للشفيع أخذه لأنه عاد 
إلى المالك لزوال العقد » ويه قال أحمد في المشبور وزفر رحمه الله ( لآأنه فسخ في حقها ) 
أى لآن كل واحد من الرد بالعيب بغير قضاء » والإقالة فسخ في حق البائع والمشتدري 
( لولايتها على أنفسها وقد قصد الفسخ ) فيكون فسخ في حقها ( وهو ببع جديد في 
حتى ثالث ) وهو الشفيع » فصار في حتى الشفيع كأن البائع اشترى "نيا فيتجده حسق 
الشفعة الشفيع . وقوله وببع بالرفع عطف على قوله لآنه فسخ ( لوجود حد الببع وهو 
مبادلة المال بالمال بالقراضي والشفيع ثالث ) بين هذا أن المراد بقوله وبيع جديد في حتى 
ثالث هو الشفيع ( ومراده الرد بالعيب بعد القبض ) أى مراد القدوري من قوله ثم ردها 
المشتري بعبب بقضاء قاض للرد بعد القبض »2 لأن الرد قبل القبض فسخ وإن كان بغير 
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لان قبله فسخ من الاصل وإن كان بغير قضاء على ما عرف . وفى 

الجامع الصغير ولا شفعة فى قسمة ولا خيار رؤية وهو بكسر الراء 

ومعناه لا شفعة بسبب الرد بخيار الرؤية لما ببناه . ولاتصمم الرواية 

بالفتم عطفاً على الشفعة لان الرواية محفوظة فى كتاب القسمة أنه 

يثبت فى القسمة خيار الرؤية وخيار الشرط » لانهما يثبتان لخلل 

فى الرضاء فيما يتعلق لزومه بالرضاء » وهذا المعنى موجود فى القسمة 
والله سبحانه أعل . 


قضاء . وقال صاحب العناية قال الشارحون قوله ومراده » أى مراد القدوري في قوله أو 
بعيب بقضاء قاض الرد بالعيب بعد القبض وفيه نظر » لأن فبه تناقض . 

قوله هناك ولا فرق في هذا بين القبض وعدمه . قلت لا تناقض » لأن تعلمله يدل على 
ذلك يفم بالتأمل وهو قوله ( لأنه ) أى لآن الرد بالعيب ( قبله ) أى قبل القبض( فسخ 
من الأصل وإن كان بغير قضاء ) القاضي ( على ما عرف ) في البيع . 

( وني الجامع الصغير ) نما ذكر مسألة الجامع الصغير وإن كان تكراراً لكونها 
محتاجة إلى التفسير على ما يحيء > ولآن في لفظه اختلاف الروايتين ففي كل منها فائدة 
على ما يأتي ( ولا شفعة في قسمة ولا خيار رؤية ) بروى قوله ولا خبار رؤية يكسر الراء 
عطفاً على القسمة » أشار إلبه يقوله ( وهو يككسر الراء ) أراد يكسر راء الخبار (ومعتاه 
ولا شفعة بسبب الرد بخيار الرؤية لما بيناه ) يعني إذا اشترى دارا لم يردها وها شفيع 
فأبطل شفعته ثم ردها المثتري بخبار الروية لم تتجدد شفعة الشفبع © لأن هذا فسخ شيئا 
البائم وأبى فلا يكون له شبه بالبسع لعدم التراضي » بخلاف الإقالة. ويروى بفتح الراء 
وضمها عطفاً على الشفعة على اللفظ وعلى الحل» وهذه الرواية منعها المصنف حمث قال 
( ولا تصح الرواية بالفتح عطفاً على الشفعة » لأن الرواية محفوظة في كتاب القسمة أنه 
يثبت في القسمة خيار الرؤية وخبار الشرط » لأنها يثبتان لخلل في الرضاء فها يتعلتى 


بق 


زومه بالرضاء وهذا المعنى ) أي الحال في الرضى ( موجود في القسمة ) . 

وتبع المصنف في ذلك فخر الاسلام البزدوي والصدر الشهبد حبث أنكر رواية الفتح 
وأثبتها الفقيه أبو الث في شرح الجامع الصغير فقال معناء لا شفعة في قسمة ولا خيار 
رؤية في القسمة أيضاً » وإنا ل يحب في القسمة خمار رؤية لآنه لا فائدة في رده كان له 
أن يظلب القسمة من ساعته فلا يكون في الرد فائدة . وحمل فخر الدين قاضي ان في 
شرح الجامع الصغير رواية الفسخ على ما إذا كانت التركتمكيلاًأو موزوناً من جنسواحد 
فاقتسموا لا يبت خمار الرؤية » لأنه لو رد القسمة بخمار الرؤية لاحتاج إلى القسمة مرة 
أخرى فيقع في نصيبه عين ما وقع في المرة الأولى أو مثله فلا يفيد خبار الرؤية . أما لو 
كانت عقاراً أو شيئاً آخر يفيد خمار الرؤية لأنه لو رد بخمار الرؤية » فإذا اقتسموا تانياً 
رما يقع في نصيبه الطرف الآخر الذي يرافقه » فيكون مفيداً ( والله سبحانه وتعماق 
أعم ) وفي الكافي وصحح شمس الآمة السرخسي الرواية بالنصب أيضاً » وقال 
لا يئبت خيار الروية في القسمة سواء كانت القسمة بقضاء أو برضاء وبه أحذ 


فى 


ياب ما تبطل به الشفعة. 


قال وإذا ترك الشفيع الإشباد حين عل بالببع وهو يقدر على ذلك 
بطلت شفعته لإعراضهعن الطلب » وهذا لأن الإعراض نا يتحقق 
حالة الاختيار وهي عند القدرة , 


( باب ما تبطل به الشفعة. ) 

أي هذا باب في ببان ما قبطل يه الشفعة وأوجبه » لأن الإبطال يعد الثبوت". 

(قال ) أى القدوري ( وإذا ترك الشقيع الإشهاد حين علم بالبيع وهو يقهر على 
ذلك ) أى والحال أنه يقدر على ذلك الإشهاد حين العلم ( يطلت دفمته لإعراضه عن 
الطلب ) أما إذا كان هناك مانع والظاهر أنه ترك الإمّباد لا للاعراض فلا سقط حقه » 
كا إذا اثتزى دارا والشقيع في بك آخر ويينهما قوم يحاريون وهو لا يقدر على بعث 
الوكمل كان على شفعته . و كذا لو كان يبنها تهر مخوف أو أرض مسمقة . 

فإن قل قد ذكر قبل هذا أن طلب الإشهاد لمس بلازم وقد ذكر في التخيرة أن 
الإسهاد لين يشرط » وإنا ذكر أصحابتا الإشهاد عند هذا الطلب في الكتب احشباط) 
لتمكن إثباته عند إنكار المشتري » فيا وجه التوقنق يبنها . أجمب بأقه يحتمل أن يراد 
بالإشهاد نفس طلب الموائية » لآن طلب المواثية لا يئفك عن الإشهاد في حتى علم القاضي» 
ومعي هذا الطلب إشهاداً بدليل ما ذكره من التعليل في حرق ترك طلب للوائية مثل ما 
ذ كوه من التعليل ها هنا . قلت إذا فسر الإشهاد يطلت المواشة كا فسره تاج الشريمة 
هبكذا لإيراد السؤال المذ كور » فلا يحتاج إلى الجواب . 

( وهذا ) يمني استراطه القدرة ( لآن الإعراض إنا يتحقتى -مالة الاختمار » وهي عند 
قدرة) فالإعراض يتتحقق عند القدرة » حتى لو سمع وهو في الصلاة فقرك طلب الموائبة 


ردق 


وكذلك إن أشبد في الجلس ول يشبد على أحد المتبايعين ولا عند 

العقار وقد أوضحناه فيا تقدم قال وإن صالح من شفعته على عوض 

يطلت شفعته ورد العوض لأن حق الشفعةليس بحق متقرر في انحل » 

بلهو بحرد حق التمليك فلا يصح الاعتياض عنه » ولا يتعلق 
إسقاطه بالجائز من الشمرط فبالفاسد أولى 


فبو على شفعته . وكا إذا أخذ فم الشفيع أخذ حين بلغه الخبر ( وكذلك إذا أشهد في 
المجلس ول يشهد على أحد المتبايعين ولا عند العقار ) أراد به طلب المواثية وترك طلب 
التقرير فإنه يسقط شفعته أيضاً ( وقد أوضحناه فيا تقدم ) أشار به إلى ما ذكره في بإب 

( وإن صالح من شفعته على عوض بطلت شفعته )بلا خلاف بين الآئمة الأربعة ( ورد 
العوض ) وبه قال الشافمي وأحمد « رح » . وقال مالك رحمه الله لا يرد العوض » لأنه 
عوض إزالة الملك > فجاز أخذ العوض له عنه كالصلح عن القصاص ( لآن حق الشفمة 
لبس بح متقرر في ال حل ) يعني أن الشفبم ليس له ملك في المحل بل له حق التعرض 
بالملك »> فتسليمه الشفعة يكون ترك العوض منه » وهو معنى قوله ( بل هو جرد حق 
التمليك ) وهو حتى التعرض للملك بخلاف القصاص » لأن لوليه ملكا متقرراً . ألا ترى 
أن من عليه القصاص كلمملوك له في حمق الاستمفاء » ولذا يجوز له الاستيفاء يدون 
مرافعة الحام ( فلا بصح الاعتياض عنه ) يعني إذا كان لبس حمق متقرر في امحل لا يصح 
الاعتياض عنه » لأن حق الشفعة ثبث يخلاف القصاص لدفم الضرر قلا يظهر ثبوته في 
حق الاعتياض . 

( ولا يتعلق إسقاطه بالجائز من الشسرط ) أى لا يتعلق إسقاط ححق الشفعة بالجائز 
من الشرط وهو ما لمس فيه ذكر مال ( فبالفاسد أونى ) وهو ما فيه ذكر مال > تقريره 
أنه لو قال الشفيع سقطت شفعتي فيا اشتريت حتى أن لا يطلب الثمن مني » هذا الشرط 
جائز لأنه يلائم » ومع هذا لم يتعلق سقوط الشفعة بهذا الشرط > بل يسقط بمجرد قوله 
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فيبطل الشرط ويصم الإسقاط 


أسقطت بدون تحقق الشرط » فلآن لا يتعلق سقوطه بالفاسد وهو شرط الاعتياض عن 
حت ليس بمال > وانه رئوة أولى . وفي جامع قاضي خان الشرط الملائم شرط لبس قبه 
ذكر المال كا لو قال سامت شفعتك على أن بعتنيها أو ولمتنمها أو أجرتنيها أو دفعتنيهبا 
مزارعة أو معامة . وكذا لو باع شفعته من البائع أو المشتري بمال تسقط الشفعةبالاتفاق 
ولا يازمه المال . والفاصل بين الملائم وغيره أن ما كان فيه يوقم الانتفاع بمنافع المشفوع 
كالاجارة والعارية والتولية ونحوها فهو ملائم » لآن الأخذ بالشفعة يستازمه . ومام يكن 
فيه ذلك كأخذ العوض فبو غير ملائم لأنه إعراض غير لازم الأخذ . 

والحاصل أن كل عقد تعلق جوازه بالجائز منالشرط فالفاسد فيه يبطله كالبيع “وما لا 
يتعلق جوازه بالجائز من الشرط وهو أن يقول اسقطت الشفعة بشرط أن لا يطلب الثمن 
مني فالفاسد فيه لا يبطله وهو الاعتياض » فبقي الإسقاط صحيحاً جائزاً وبمان الأولوية 
أن الشرط الجائز سم عن المعارض لآنه يقتضي الجواز » وإسقاط الشفعة كذلك. والشرط 
الفاسد لا يسم عن المعارض لأنه يقتضي الفساد» وإسقاط الشفعة يقتضي الجواز مع سلامته» 
حيث لم يتعلق الإسقاط 2 فلآن لا يؤثر مالم يسلم عن المعارض كان أولى ( فيبطلالشرط» 
ويصح الإسقاط ) أى إذا كان لا يتعلق اسقاط الشفعة بالجائز من الشرط » وبالفاسد منه 
بطريق الأولى يبطل الشرط ويصح الإسقاط » لا يقال لم يثبت فساد هذا الشرط فكيف 
يصح الاستدلال به » لأ نقول يثبت بالدليل الأول فصح به الاستدلال . 

وقال الأترازي ولنا فيه نظر » لان إسقاط حتى الشفعة يتعلق بالجائز من الشرط . ألا 
ترى إكى ما قال عمد في الجامع الكبير لو قال الشفيع سامت شفمة هذا الدار إن كنت 
اشتريتها لنفسك وقد اشتراها لغيره » أو قال البائم سامتها لك إن كنت بعتها لنفسك 
وقد باعها لغيره فهذا ليس بتسلم > وذلك لان الشفبع علق التسلم بشرط » وصح مذا 
التعليق » لان تسليم الشفعة إسقاط محض كالطلاق والعتاق > ولهذا لا برتد بالره 0 
كان إسقاطا محضا صح تعليقه بالشرط » وما صح بتعليقه بالشرط لا ينزل إلا بعد وجود 
الشرط » فلا يترك التسليم » انتهى . 
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وكذا لوباع شفعته بال لما يبنا » بخلاف القصاص لأنه حق متقرر » 


قلت استخرج هذا الانظر الغير وارد من قول الشبخ أبي الممين النسفي في شرح الشامع 
الكبير حيث قال فيه فإن قبل إذا ل يحب الموض بحب أن لا يبطالى شفعته 
أيضا » لانه ا أبطل حقه في الشفعة يشرط سلامة العوض » فَإذا لل يلم حب أن لا يبطل 
كا في الكفالة بالتفس إذا صالح الكفيل المكفول له على مال حتى دإرئه من الكفالة لا لم 
يحب الموض ل تثبت البراءة . قبل له بأن المال لا يصلح عوضاً عن الشفعة » فصار كالخر 
والخنزير في ياب الخلم والصلح عن دم العمد » ومّة بقع الطلاق ويسقط القصاص إذا وجد 
القبول من المرأة والقابل ول يحب شيء » كذاهنا . 

وأما الصلح عن الكفالة بالنفس فكذلك على ما ذكر مد في كتاب الشفعة منالمبسوط 
وكتاب الكقالة والوالة من المبسوط في روانة ألي حفص رضي الله عنه » وعلى ما ذ كرقي 
الكفالة والحوالة على رواية أبي سلبان رضي الله عنه لا يبرأ ويحتاج إلى القرق » والفرق أن 
حت الشفيع قد سقط بعوض مغنى » قإن الثمن سل له » فإنه مق أخذ الدار بالشفعة 
وحب عليه الثمن » قمق سم له الثمن ققد سا له نوع عوض بإزاء التسلم » فلا بد من القول 
لسقوط حقه في الشفعة » قان المكقول له ل برض يسقوط حقه عن الكفيل بغير عوض ول 
يحصل له عوض أصلا فلا سقط حقه في الكقالة » انتبى . ومن ه ذا الجواب يحصل 
الجواب عن النظر المذ كور . 

( وكذا لوباع شفعته ب#ال ) يعني من البائع أو المثتري. تسقط شفمته بالإتفاى ولا 
نازمه المال » لآن الببع تليك مال عمال » وق الشفمة لا يحتمل التمليك » قصار عبارة 
عن الإسقاط مجاز » كبيع الزوج زوجته من تفسها » وهذا . إذا باع من البائع أوالمشقري 
لأنه إعراض عن الشقعة > أما إذا باع عن الأجني يبطل العوض ولا تبطل الشفمة لآنه 
تحقرق الشفعة وتقريرها كذا في الجامع ( كا يبنا ) أشار به إلى قوله أن حق الشفمة بحرد 
حق التملك فلا نصح الإعتداض عنه . 

( يخلاف القصاص »> لأنه حقى متقرر ) هذا جواب عما يقال حت الشفعة كحق 
القصاص في كونه غير مال » والإعتياض عنه صحمح 6 فأجاب عنه بقوله بحلاف القصاص 


لحف 


وبخلاف الطلاق والعتاق لأنه اعتياض عن ملك في الحل . و نظيره 

إذا قال للمخيرة اختاريني بألف ء أو قال العنين لامرأته اختاري 

ترك الفسخ بألف فاختارت سقط الخبار ولا يثبت العوض , 
والكفالة بالنفس في هذا بنزلة الشفعة في رواية , 


لأنه حتى متقرر » والفاصل بين المتقرر وغيره أن ما يعتير بالصلح عما كان قبله فبو متقرر 
وغيره غير متقرر » واعتبر ذلك في الشفعة والقصاص > فان نفس القاتل كانت مباحة في 
حت من له القصاص وبالصلح حصل بالعصمة في دمه » فكان حقاً متقرراً . وأمافي 
الشفعة فان المثتري يملك الدار قبل الصلح وبعهه على وجه واحد فل يكن 
حقاً مقصودا . 

( وبخلاف الطلاق والعتاق ) هذا جواب عما يقال حق الشفعة كحق الطلاق والعتاق 
في كونها غير مال » فأجاب بقوله بخلاف الطلاى والعتاق ( لأنه ) أي لآن كل واحد من 
الطلاق والعتاق ( اعتياض عن ملك في الحل ) تقريره أن الطلاق والعتاق لمسا بمال لككن 
للزوج ذلك في امحل فبجوز الإعتياض عنه > أما الشفيع فلا ملك له في الحل بل له حق 
التملك » و لهذا كان لولي الصغير أن يسقط الشفعة » ولو كان له ملك لا حاز له ذلك 
( ونظيره ) أي نظير حتى الشفعة ( إذا قال للمخيرة اختاريني بألف ) يعني إذا قال الزوج 
لامرأته اختاري نفسك ثم ندم فقال اختاريني بألف » فإن الحق يسقط ولا يحب المال » 
فتكون الخيرة نظير حى الشفعة . 

( أو قال العنين لامرأته اختاري ترك الفسخ بألف فاختارت سقط الخبار ولا وشت 
العوض )لأنه مالك ليضعها قبل اختبارها ويعدهعلى وجه واحد»فكان أخذ العوض لكل 
مال بالباطل وهو لا يجوز ( والكفالة بالنفس في هذا ) أى في إسقاطها بعوض ( بنزلة 
الشفعة في رواية ) أي في رواية الكفالة والحوالة والشفعة والصلح من رواية أبي حفص » 
يعني إذا قال الكفيل بالنفس للمكفول له صالحني على كذا بأن تأخذه مني وتسقط مالك 
من حق الطلب » فصالحنا ففيه روايتان في رواية ما ذكرنا من الكتب يبطل » قبل وعليه 


فحت 


وفي أخرى لا تبطل الكفالة ولايجب المال. وقيل هذا رواية في 


الفتوى ولا يازم المكفول له شيء » لآأرن حى الكفيل في الفمل وهو الطلب فلا 
يصح الاعتياض عنه . 

( وف أخرى ) أي وفي الرواية الأخرى وهي رواية كتاب الصلح من رواية أبي 
سليان ( لا تبطل الكفالة ولايجب المال ) فبحتاج إلى الفرق بين الكفالة بالنقس وبين 
الشفعة والفرى أن الكفالة بالنفس حق قوي لا يسقط بعد ثبوتها إلا بالإسقاط التام ولا 
يسقط إلا بعد تمام الرضاء به » و لهذا لا يسقط بالسكوت »2 وإما يتم رضاه يسقوطه إذا 
أوجب له المال » فاذا لم يحب لم يكن راضيا » فأما سقوط الشفعة فليس يعتمد الإسقاط » 
وتمام الرضاء به . ألا ترى أن السكوت بعد العم به يسقط . 

( وقمل هذه رواية في الشفعة ) أى رواية أبي سليان في الكفالة يكون رواية في 
الشفعة أيض) » حتى لا تسقط الشفعة بالصاح على مال . حاصله أن التنصيص في الكفالة 
انها لا تسقط ولا تجب المال يكون مضاف الشفعة بعدم سقوطبا وانه لا يحب امال . 

( وقبل هي في الكفالة خاصة ) أي رواية أبي سلبان » أراد هذا الحك » أعني عدم 
الوجوب وعدم السقوط يختص بالكفالة . وقال الإمام العتابي في كتاب الشفعة في شرح 
الجامع الكبير والكفيل إذا صالح المكقول له على دراهم على أن يبرئه عن الكفالة فأبرأه 
صح الإبراء في رواية أبي حفص في كتاب الكفالة ولا شيء له من الدراهم . وفي رواية 
أبي سلبان ل يصح الإبراء ( وقد عرف في موضعه ) أي في المبسوط لأنه التزام المال بتقابلة 
ما لبس مال وهو سقوط حق الشفعة والبراءة عن المطالبة فكان بمعنى الرشوة . وف 
الممسوط صلح الشفيع مع المشتري على ثلاثة أوجه منها صالحه على أخذ نصف الدارينصف 
الثمن . ومنبا ما صالحه على أخذ ببت من الدار بعينه بحصته في الثمن » وفي هذين 
الوجبين الصلح باطل والتسلم باطل > وله أن يأخذ جمبع الدار يعد ذلك . وفي الوجه 
الثالث وهو ما إذا صالحه على مال نفسه فقد وجد الإعراض عن الشفعة فيصح ولم يصح 
صلحه وني المحمط لو طلب نصفبا بالشفعة يطلب شفعته في الكل عند جمد ء وبه قال 


ليقف 


قال وإذا مات الشفيع بطلت شفعته . وقال الشافعي « ريح» تورث 
عنه » قال رضي الله عنه معناه إذا مات بعد البيع قبل القضاء بالشفعة» 
أما إذا «أت بعد قضاء القاضي قبل نقد الثمن وقبضه فالبيع لازم 
لورثته » وهذا نظير الاختلاف في خيار الشرط وقد مر في البيوع, 
ولأن بالموت يزول ملكه عن داره يثبت الملك للوارث بعد البيع 


أحمد وبعض أصحاب الشافعي . وقال أبو يوسف لا يكون تسليماً في الكل وبه قال 
بعض أصحاب الشافعي وهو الأصح . 

( قال وإذا مات الشفيع بطلت شفعته . وقال الشافمي تورث عنه » قال رضي الله 
عنه معنا إذا مات بعد البسع قب لالقضاء بالشفعة»أما إذا مات بعد قضاء القاضي قبل نقد 
الثمن وقبضه فالبيع لازم لورثته ) قال إلإمام الاسبيجابي في شرح الطحاوي» صورته إن 
دار بيعت وها شفبع وطلب الشفعة فأثبتها بطلبين ثم مات قبل الآخذ بالقضاء أو يتسليم 
المشتري إلبه فأراد ورثته أخذها فليس لهم ذلك » ولوكان الشفيع ملكها بالقضاء أو 
يتسليم المشتري إليه ثم مات يكون ميراثا لورثته » اتتهى . 

والأصل فمه أن الحقوق اللازمة تنتقل إلى الورثة عنده سواء كانت مما يعوض عنها أو 
لم يكن » لأن الوارث يقوم مقام المورث لكونه كحاجته . وقلنا الشفعة بالملك وقد زال 
بالموت » والذي يثبت الوارث حادث بعد الببع وهو غير معتبر لانتفاء شرطه وهو قيامه 
وقت البسع وبقاؤه إلى وقت القضاء » ولهذا لو أزاله باختباره بأن باع سقط . 

( وهذا ) أى وهذا الخلاف بمئنا وبينه ( نظير الخلاف '' في خمار الشرط ) فعندتا 
لاورث خمار الشرط » وعنده يورث ( وقد مر في المبوع ) في باب خبار الشرط 
( ولآنه بال موت يزول ملكه ) أى ولآن الشفعة بموقه يزول ملكه ( عن داره ويثيت 
الملك للوارث بعد البسع وقيامه ) أى قبام الملك ( وقت الببع وبقاؤه للشفيع إلى وقت 


. الاختلاف - هامش‎ )١( 


لحف 


وقنامه وقت الببع وبقاوه الشفيع إلى وقت القضاء شرط فلا 
يستوجب الشفعة بدونه . وإن مات المشتري م تبطل » لأن المستحق 
بأق ولم يتغير سبب حقه ولا يباع في دين المشتري ووصيته . وأو باعه 
القاضي والوصي أو أوصى المشتري فبها بوصيته فالشفيع أن يبطله 

ويأخذ الدار لتقدم حقه , ظ 


القضاء شرط فلا يستوجب الشفعة بدونه ) أى فلا يستحقها بدون الشرط المذكور . 

( وإن مات المشتري لم قبطل ) أى شفعة الشفيع ( لآن المستحق باق ) وهو الشفسع 
( وم يتغير سبب حقه ) أي حمق المستحق وهو الشركة أو الجوار ( ولايبساع في دين 
المشتري ووصيته ) أي لا تباع الدار المشفوعة إذا مات المشتري وعليه دين يعني لا يقدم 
دين المشتري ووصيته على حق الشفيع » لآن حقه مقدم على حق المشتري فكان مقدماً 
على حق من يثبت حقه أيضاً من جوته وهو الغرم والموصى له . 

فان قلت ينبغي أن يباع بدينه لأن تعلق حى الغر بالدار بعد موت المديون . قلت 
حتى الشفيع 1 كد » لأنه في المالية لا غير . وإذا تقدم على الغريم تقدم على الموصى له 
المتأخر عن الغريم . 

( ولو باعه القاضي أو الوصي ) أى واو باع القاضي الدار المشفوعة أو وصيته في دين 
المشقري الميت » وذكر الضمير باعتبار المشفوع ( أو أوصى المشتري فيها بوصيته ) أي في 
الدار المشفوعة بأن أوصى بها أو سامها لأحد ( فللشفيع أن يبط ويأخذ الدار لتقدم 
حقه ) أى أن يبطل بسع القاضى أو ببع وصي المشتري » و كذا بيبطل وصيته في الدار 
لتقدم حت الشفيع على حتى المشتري لا يقال ببع القاضى حك منه » فكيف ينقص لأنه 
قضاء منه » بخلاف الإجماع للاجماع على أن الشفيع حق يقضي تصرف المشتري فلايكون 
نافذاً » ولهذا لو جعل المشتري الدار مسجداً أو مقبرة نقض الشفيع ما صنع لتقدم حقه» 
وبه قاات الثلاثة . وعن الحسن وأحمد في رواية فا وقفه المشتري أو جعله مسجدا يبطل 
الشفيع > لآن الشفعة إِنما تكون في المملوك وقد خرج هذا عن كونه ماوكا . قلنا حق 
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ولحذا ينقض تصرفه في حيأته . قال وإذا باع الشفيع ما يشفع به قبل 

أن يقضي له بالشفعة بطلت شفعته لزوال سبب الاستحقاق قبل 

التملك هو الاتصال بملكه , ول# نا يزول به وإنلم يعم يششراء 
المشفوعة , ؟ا إذا سل صريحاً أو أبرأ عن الهين وهو لا يعل به ؛ 


الغير منع صيرورته مسجداً أو وقفا » لآن المسجد ما خلص لله » ومع تعلق الغير لا 
يخلص في الإيضاح ( وهذا ) أي ولتقدم حى الشفيع على حتى المثتري ( ينقض تصرقه 
في حياته ) أى تصرف المثتري مثل ببعه وهمته وإجارته ونحوها . 

( قال وإذا ياع الشفيم ما يشفع به قبل أن يقضي له بالشفعة بطلت شفمته ) أىقال 
القدوري وإنما بطل ( لزوال سيب الاستحقاق قبل التملك وهو الاتصال بملكه ) أي 
سبب الاستحقاق وهو أتصال الملكين وقد زال قبل التملك ( ولهذا ) أي ولكون زوال 
السبب مبطلاً ( يزول به ) أئ بالبيع ( وإن ل يمل ) أى الشفيع ( بشراء المثفوعة ) أى 
بشراء الدار المشفوعة 4 لآن العم بالمسقط لبس بشرط لصحة الإمقاط » وبه قال الشافمي 
في وجه ومالك وأحمد في رواية ٠‏ قالوا في رواية أخرى لا يسقط ( كا إذا سم صريحاً ) 
أى كا تسقط الشفمة إذا سل الشفيع الشقعة صريحاً . 

فإن قبل يشكل يما إذا ساوم الشفيع المثقري أو سأله أن يليه إلاما أو 
يستأجرها منه » فان ذلك تسلم الشفعة دلالة » والعل بالشفمة شرط فيها فينبغي أن لا 
يشترط كا في البيع . أجبب ين المساومة والإجارة ل يوضعا التسليم » وإفا يسقط يها 
لدلالتبا على رضى الشقيع »> والرضى يدون العم غير متسقى > بخلاف التسليم الصريح 
والإبراء . ورد بأت بيع ما يشقع به ول يوضع اقتسليم وقد ذكرتم انه يبطلها بخلافه وإن 
م بعلم . أجمب بأن يقامعا الشفع به شرط إلى وقت القضاء بالشفعة واتتفاء الشرط 
يستازم انتفاع المشروط »> فكان كالموضوع له في قوة الدلالة . 

( أو أيراً عن الدين وهو لا يعم به ) أي أو أبراً رب الدين المديون والحال أنه لم يعم 
يدينه يصح الإبراء » لآنه إسقاط » كا لو سم الشفعة صريحاً وهو لا يعم المشفوعة وورجب 
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وهذا بخلاف ما إذا باع الشفيع داره بشرط الخيار له » لأنه يمنع 

الزوال فبقي الاتصال قال ووكي لالبائع إذا باع وهو الشفيع فلاشفعة 

له قال ووكيل المشتري إذا ابتاع فله الشفعة . والأصل أن من باع أو 
بع له لاشفعة له . ومن اشترى أو ابتيع له 


الشفعة . وقال تج الشريعة يمني ابرأ لإنسان ول يعم بأنه غرعه ثم علم بذلك يسقط الدين. 
وفي شرج الكافي رجل باع دارا ورضي الشفيع ثم جاء يدعي أنه م يعم انه جدها إلى 
موضع كذا أو ظن أنها أقرب أو أبعد ويدعي شفمته حين علم قال لا شفعة له » لأرن 
صحة التسليم لا يقف على كون الدار معاومة لصحة الإبراء في الديون لا يتوقف على العلٍ 
بمقداره » فمتى صح التسلمم كان هذا دعوى بعد التسليم فلا يسمع . 

( وهذا ) أى الحم المذكور ( بخلاف ما إذا باع الشفيع داره بشرط الخيار له لأنه 
بمنع الزوال ) أى لأن خبار المثتري يمنع زوال الملك ( فبقي الاتصال ) وهو السبب فلا 
تسقط شفعته . ولو باع بعض داره شائعاً فله الشفعة با بقي > وبه قال الشافعي في وجه 
وأحمد في رواية » وكذا لو باع بعضه مقسوما وذلك لا يل المببعة » لأن الجوار قائم . 
وإن كان مما يلي المسبعة بطلت شفعته لزوال الجوار . 

( قال ووكيل البائع إذا باع وهو الشفيع فلا شفعة له ) أى قال القدورى ان و كيل 
البائع إذا باع الدار والحال أنه هو الشفيع فلا شفعة له ( وو كيل المشتري إذا ابتاع بها ) 
أى إذا اشترى ( فله الشفعة ) أي فللدشتري وهو الشفيم الشفعة ( والأصل ) أى الأصل 
في هذين الفصلين ( أن من باع ) وهو و كيل البائع ( أو بيع له ) أى أو أن من بيع لأحد 
وهو الموكل ( فلا شفعة له ) أى لكل واحد منهما . وقال الشافمي وأحمد له الشفعة سواء 
كان وكيل البائع أو وكيل المشتري لما أن حقوق العقد يرجم إلى الموكل فبالعمل لغيره لا 
يسقط حقه الثابت شرعاً . وقال بعض الشافمية والقاضي الحنبلى كمذهينا . وقال بعض 
الشافعية إن كان و كيل المشتري سقطت شفعته دون و كيل البائع . وكذا لو باع وشرط 
الخيار لغير المشتري وهو الشفيع فأجازالشفيغبطلت شفعته عندنا خلافاً للشافمي وأحمد. 

( ومن اشترى ) وهو وكيل المشترى ( أو ابتبع له ) أى واشترى لاجله بأن اشترى 
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لأنه مثل الشمراء » وكذلك لو ضمن الدرك عن البائع وهو الشفيع 
فلا شفعة له 


المضارب بمال المضاربة ورب المال شفيعها ( فله الشفعة ) أى فلكل واحد فمها الشفعة . 
قال في شرح الطحاوى ببان ذلك أن صاحب الدار إذا وكل شفع الدار بالبيسع فباعها 
فلا شفعة له » لانه هو الذى باع . ولو أن مضاربا لرجل باع دارا من المضارية ورب 
المال شفبعها بدار له أخرى فلا شفعة له لانه بسع لاجله » وان كان لا يملك بينة عن البيع 
وإن كان المشترى وكل شفيع الدار بشرائها فاشتراها فله الشفعة » ألا ترى أنهلو اشترى 
دار لنفسه وهو الشفيع كان له الشفعة » حتى لو جاء شفيع مثله أخذ منه نصف الدار. 
ولو جاء شفيع دونه فلا شفعة له وكذلك لو استرى المضارب بمال المضارية داراً ورب 
المال شفيعها كان له أن يأخذها بالشفعة » لانه اترى له . ومن امترى أو اشترى له 
فلا تبطل شفعته ( لان الاول ) وهو و كيل البائع الذنى هو الشفبع ( بأخذ المشفوعة ) 
أى يأخذ الدار المشفوعة » يعني إذا أراد أن يأخذ سبب الشفعة ( يسعى في نقض ما يتم 
من جهته وهو الببع فلا يجحوز ) لان الاخذ بالشفعة ضرب شراء » وكونه مشتريا يناقض 
كونه بائما فبصير ساعيا في نقض ما يتم به فلايحوز . 

( والمشتري لا ينقض شراؤهء ) أى المشتري في الفصل الثاني وهو الذي استرىبالوكالة 
والحال أنه هو الشفيع لا ينتقض شراؤه ( بالاخذبالشفعة ) لانه ليس فيه نقض ما يتم 
من جبته ( لانه ) أى لان الاخذ بالشفعة ( مثل الشراء ) لما قلنا أنه ضرب شراء فلا 
تناقض فيه » فافهم ( وكذلك ) أى كوكيل البائع ( لو ضمن الدرك ) أى لو ضمن 
المثتري تبعه الاستحقاق (عن للبائع وهو الشفيع ) أي والحال أنه هو الشفيع ( فلاشقعة 
له ) لان تمام البسع إنما كان من جبته حمث لم برض المشتري إلا بضمانه فكان الاخذ بالشفعة 
سعياً في نقض ما يتم من جبته فلا يحوز. 


ون 


وكذلكإذاياع وشرط الخمار لغيره فأخضى المشروط له الخيار 
الببيع وهو الشفيع قلا شفعة له » لأن البيع قم يحض انه . يخلاف 
جانب المشروط له الخمار من جانب المشتري . 


فل في الفا كني رجل اتتدئ دارا على أن يسن الشايع ادن عن للشترير 

ضمن المغتري الدرك أو اشترط البائع الخيار الشفيم وأمضى المببع » فبذا كله تسليم 
الشفعة الشفعة . وقال الشيخ أب الممين النسفي في شرح الجامع الكبير إذا ضاع فضمن الشفيع 
الثمن من المشتري والشفيع حاضر وقبل في المجلس تفرر البيع بهذا الشرط استحسانا » 
والقماس أنه لا يحوز . وذكر عمد القاس والاستحسان في كاب المببوع من المبسوط . 
وأما لا شفعة الشفيع فلآنه صار كالبائع من وجه وكان المغتري من وحه أما كالبائع 
من واجه » لان المبع يتم به و كذا له أن يطالب المثتري بأداء الثمن . وأما كالمشتري 
من وجه لان الشراء يتم يه » وكذا البائع يطالبه بالثمن كما يطالب المثتري فوقمع 
التردد » وفي ثبوت حق الشفعة فلا يثمت » لان حق الشفعة متى دار بين أن يثبت 
ويين أن لا ميت . 

فإن قبل البائعم من كل وجه إِنا ل يمكن له الشفعة » لان إحابها يؤدي إلى القضاءءلان 
البيع لتمليك المبيع والشفعة لتملكه » وها هنا لا يؤدي إلى القضاء » لان تَليك المبيع 
هاهتاما كان من جبة الشقيع قبل له الشفيع إذا كان كقيلاً عن المشتري وبالثمن كان 
بمعتى البائعم من وجه >2 وإنحاب الشفمة له يؤدي إلى القضاء من وجه في 
التملبك والتملك . 

( وكذلك إذا باع وشرط الخبار لغيره ) أى وكذلك لا شفعة إذا باع رجل دار » 
وشرط الخمار لغيره وهو الشفيم ( فأمضى المشروط له الخبار الببع وهو الشفيع ) أى 
والحال أن المشروط له الخبار هو الشفيع ( قلا شفعة له » لان الببع تم بإمضائه ) فإذا 
طلب بالشفعة يكون ساعبا لنقض ما تم من جبته فلا يحوز ( بخلاف جانب المشروط له 
الخمار من جانب المشتري ) يعني لو شرط المشترى الخبار لغيره وهو الشفيع فأمضى 
الببع لا قبطل شفمتّه » لكن إذا طليها قبل الإمضاء لانه لا يكون ساعماً في نقض ما تم 
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قال وإذا بلغ الشفيع أنها يبعت بألف درهم فسلم ثم علم أنها ببعت 

أقل أو بحنطة أو شعير قيمتبا ألفا أو أكثر , فتسليمه باطل وله 

الشفعة » لأنه إنما سلم لاستتكثار الثمن في الأول » أو لتعذر الجنس 
الذي بلغه وتيسر ما ببع به في الثاني 


من جبته بل أخذء بالشفعة مثل الشراء على ما مر . 

( قال وإذا بلغ الشفبع انها ) أى قال القدورى رحمه الله إذا بلغ الشفيسع أن الدار 
( بيعت بألف درهم فسلم ) الشفعة ( ثم علم أنها بيعت بأقل ) أى من الالف قبد به » 
لانه لو علم أنها ببعت بأ كثر سقطت شفعته كنا علم » لان الرضى بالتسليم بألف رضي 
بالتسليم بأكثر منه » ذكره في المبسوط » وبه قالت الثلاثة . وقال ابن أبي لبلى لا شفعة 
له في الوجبين ( أو يحنطة أو شعير قيمتها ألف أو أكثر ) أى ثم علم أنها ببعتيحنطة أو 
شعير قيمة كل منها ألف أو أ كثر من ألف . 

وقال السفناق تقسده بقوله قيمتها ألف أو أكثر غير مفيد فإنه لو كان قممتها أقل 
مما اشترى من الدراهم كان تسليمه باطلاً أيضا » لان إطلاق ما ذكره في المبسوط 
والإيضاح دليل عليه حيث قال فيهما » و كذلك لو أجبر أن الثمن عبد أو ثوب ثم ظبرأنه 
كان مكيلا أو موزونا فبو على شفعته وم يتعرض أن قيمة المكيل أو الموزون أقل من 
قيمة الذى اشتراها به وأكثرا » وهكذا استدل في الذخيرة وقال فلو أخبر أن الثمنشيء 
من ذوات القيم فسلم ثم ظهر أنه كان مكيلا أو موزونا فبو على شفعته » انتهى » وهذا 
يكلف كثير » لان التسليم إذا لم يصح فيا إذا ظهر الثمن أكثر من المسمى > فلن لا يصح 
إذا ظهر أقل كان أولى . 

( فتسليمه بإطل > وله الشفعة لأنه إنما سم لاستكثار الثمن في الأول ) أى فها بلغه 
انها يبعت بألف ثم عم أنها بيعت بأقل ( أو لتعذر الجنس الذى بلغه ) أي أو انه إنما سم 
لتعذر الجنس الذى بلغه ( وتبسر ما بسع به ) بأن كان دهقانا » لأنه تيسير عليه أداء 
الحنطة ويتعسر عليه أداء الدراهم والدنانير ( في الثاني ) أى فبا إذا بلغه انها بيعت بألف 


هه 


إذ الجنس مختلف » وكذا كل مكيل أو موزون أو عددي 
متقارب » بغلاف ما إذا علم أنها ببعت بعرض قيمته ألف 
أو أكثر , لأن الواجب فيه القيمة وهي دراهم أو دنانير 


ثم عم أنها بيعت يحنطة أو شعير ( إذ الجنس ختلف ) لآن الدراهم غير الحنطة والشعير » 
وكذا الحنطة غير الشعير . 

فإن قلت الشفعة من قبل الإسقاط وانبا لا تتوقف » والفائت هنا هو الرضى . قلت 
الإسقاط لا يتحقق إلا بعد وجود البيع وما وجد الببع الذي سم الشفعة فيه » لأنه سم 
البيع بالآلفين والببع بالآلف غيره » ولأن التسليم خرج جواباً للاختيار » والكلام متى 
خرج جواباً يكون كالمعاد في الجواب » فصار تقديره إن كان الببع كا قلت سامت الشفعة 
وإلا فلا » فكان مقمداً به فلا بثيت بدوته . 

( وكذاكل مكيل أو موزون أو عددى متقارب ) أى وكذا الحكم في كل مكيل 
بأن بلغه انها يبعت بألف او بيعت محنطة ثم عم أنها بيعت بلح مثلآ قبمته ألف أو أكثر 
فإنه على شفعته . و كذا في كل موزون بأن بلغه أنبا يبعت بألف درم أو ببعت بقنطارمن 
العسل مثل ثم عم أنها ببعت بقنطار من الزيت مثلا قيمته ألف أو أكثر فإنه على شفعته » 
و كذا في كل عددي متقارب بأن بلغه بأنه باعبا بألف ثم عم أنها بيمت لا يحوز أو بيض 
قممته ألف أو أكثر فإنه على شفعته . 

( بخلاف ما إذا عم أنها ببعت يعرض قيمته ألف أو أكثر ) يعني إذا بلغ الشفيع أنبا 
بيعت يألف درم فسلم الشفعة ثم علم أنها بيعت بعرض قيمته ألف أو أكثر كان تسليمه 
صحمحا ( لأن الواجب فيه ) أى في العرض ( القبمة وهي دراهم أو دتانير ) فصار كا لو 
قيل ببعت بألف فسلم ثم ظهر أكثر من ذلك وهو الذي ذكره اختيار شخ الإسلام . وفي 
الذخيرة لو أخبره أن الثمن شيء من ذوات القيم فسلم ثم ظهر أنه شيء آخر من ذوات 
القبم يأن أخبر أن الثمن دار وظبر أنه عبد فجواب عمد أنه على شفعته من غير فصل . 
قال شبخ الإسلام هذا الجواب صحيم فما إذا كان فيه ما ظهر أقل من قيمة ما أخبر وغير 
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وإن بان أنها ببعت بدنانير قيمتها ألف فلا شفعة له » وكذا إذاكانت 
أكثر . وقال زفر « رح » له الشفعة لاختلاف الجنس . ولتا أن 
الجنس متحد في حق الثمنية. 


صحيح فيا إذا كان قيمته مثل قيمة ما أخبر » لآن الثمن إذا كان من ذوات القيم فالشفيع 
يأخذ بقدمة الثمن دراهم أو دنانير » فكأنه أخير أنه ألف درم او الف دينار فسلم ثم 
ظهر مثل ما أخبر أو أكثر » وهناك كان التسليم صحمحا . ولو ظهر أقل كان على ُفمته 
كذا هاهنا . ولو كان على العكس بأن أخير أن الثمن عبد و قممته ألف أو ما أشه دلك 
من الأشياء التي هي من ذوات القيم ثم ظهر انه درام أو دةنير . 

فجواب عمد انه على شفعته من غير فصل . قال يعض المشايخ هذا الجواب جمول على 
ما إذا كان قممة ما ظهر أقل ما لو كان مثله أو أكثر فلا شقعة له . وبعضهم قال هنذا 
جواب صحبح على الإطلاق » يلاف المسألة المتقدمة لأنه وإن كان يأخذ بالقيمة قد يصير 
مغبونا في ذلك » لآن التقويم بالظن يكون * وإنا سلم حتى لا يصير مغبونا » وهذا 
المعنى متعدم فيا إذا كان الثمن دراهم . 

( وإن بان أنها ببعت بدثانير قيمتها ألف فلا شفمة له4 و كذا إذا كانت! كثر)يمنيوإن 
ظبر أن الدار ببعت يدةانير قبمتها الف درم فيا إذا أخير أنها ببعت بعوض قممته أكثر 
من ألف ( وقال زفر له الشفعة لاختلاف الجنس ) يعني بين الدراهم والدةنير ‏ » ولهذا حل 
التفاضل بمنها » وبه قالت الثلاثة . 

( ولنا ان الجنس متحد في حمق الثمتية ) بدليل تكمميل تصاب أحدهما بالآخروالمكره 
بالبيع بالدراهم يكون مكرهاً على الببع بالدنانير ورب الدين إذا ظفر يدنانير المديوتف 
وحقه الدراهم له أن يأخذ » ومال المضارية إذا صار دنانير عمل بهن رب ا مال » كا لو 
صار دراهم . و إنما اعتبرنا جنسين في حق الريا حتى جاز بيع أحدهما بالآخر متفاضلةا »> 
لآن الربا لا يحري باعتبار الثمنبة » بل اعتبار الوزن والجنس وها محتلفان في هذا الؤجه 
حقبقة ‏ وهذا لايحري الريا بين الدراهم والحديد وإن وجد الاتحاد من حيث الوزفية . 


يف 


قال وإذا قبل له أن المشتري فلان فسلم الشفعة ثم علم أنه غيره فله 
الشفعة لتفاوت الجوار . ولو علم أن المشتري هو مع غيره فله أن 
يأخذ نصيب غيره » لأن التسليم لم يوجد في حقه . ولو بلغه شراء 
النصف فسلم ثم ظبر شراء الْجيع فله الشفعة , لأن التسليم لضرر 
الشركة ولا شركة وفي عكسه لا شفعة في ظاهر الرواية » لأن 


التسليم في الكل تسليم في أبعاضه 


وذكر في الأسرار خلاف أبى يوسف فقال تبطل شفعته عند أبي يوسف استحساناً خلافاً 
ما . وفي الذخيرة جعل قول أبي حنيفة رمه الله مثل قول زفر « رح » وقول أبي 
يوسف « رح » كا ذكر في الكتاب . 

( قال وإذا قبل له أن المشتري فلان فسلم الشفعة ثم علم أنه غيره فله الشفعة لتفاوت 
الجوار ) أى قال القدوري » وبه قال الشافمي في وجه لا شفعة له » واختار الأول في 
شرح الوجيز ( واو علم أن المثتري هو مع غيره ) أى لو علم الشفيع أن المشتري فلانمع 
غيره بأن علم أن زيد وعمرو قد كان ترك لأجل زيد ( فله أن يأخذ نصيب غيره ) أي 
غير فلان وهو عمرو ( لآن التسليم / يوجد في حقه ) أى ني حتى الغير » وعند الشافعي 
رحمه الله وأحمد « رح » لا تبطل شفعته أصلا في نصببه ولا في نصيب غيره ( ولو بلفه 
شراء النصف ) أى ولو بلغ الشفيع أن نصف الدار ببع ( فسلم ثم ظبر شراء اجميع ) 
أى جميع الدار ( فله الشفعة » لآن التسليم لضرر الشركة ولا شركة ) أى لأن لتسليم 
شفعته كان لأحل ضرر الشركة ولا شركة ها هنا » فكانت له الشفعة في جميم الدار . 

( وفي عكسه ) وهو أن يخبر بشراء الكل فظبر شراء النصف ( لا شفمة في ظاهر 
الرواية » لأن التسليم في الكل تسليم في أبعاضه ) بفتح الحمزة جمع بعض » أى تسليم 
الشفعة في كل الدار تسليم في جمبع أجزائها فلا تبقى له شفعة . واحترز بقوله في ظاهر 
الرواية عن رواية الثمر.بن حداد فإنه روى عن أبي يوسف رحمه الله أنه قال فله الشفعة 
في هذه الصورة كا في الصورة المذكورة » وبه قال الشافعي وأحمد لجواز أن يكون تسليم 


ره 5 


فصل 

قال وإذا باع دارا إلا بمقدار فراع منبا في طول الحد الذي يلي 

الشفيع فلا شفعة له لانقطاع الجوار, وهذه حملة » وكذا إذا وهب 

منه هذا المقدار وسلحه إليه لما يبنا . قال وإذا ابتاع منبا سبما يثمن ثم 

ابتاع بقيتبا فالشفعة للجار في السبم الأول 

الكل لعدم قدرته على الثمن » وقد يتمكن على البعض يخلاف ما إذا سلم في البعض » لآن 
العجز عن أداء البعض عجز عن أداء الكل بالطريق الأولى . وفي الذغيرة فاو ظهر انه 
اشترى النصف لا شقعة له » كذا قال سْبخ الاسلام هذا الجواب مول على ما إذا كان كن 
الح ل را كار كاري العا 01 ماد ظهر انه اشترى 
النصف مخمسيائة مكون على شُفعته 


( فصل ) 

هذا يبان الحيل الت تبطل بها الشفعة وهو محتاج إلمه » لأن الشفيع ربما يكون فاسقاً 

( قال ) أى القدوري ( وإذا باع دارا إلا بقدار ذراعمنهافيطولالحدالذي يل الشفيع 
فلا سفعة له لانقطاع الجوار » وهذه حملة ) أى في إسقاط الشفعة ( وكذا إذا وهب منه 
هذا المقدار وسامه إلمه ) وكذا لا شفعة له إذ وهب منه » أى من فلان هذا المقدار » أى 
قدر دراع في طول الحد الذي يل الشفيع وسامه إليه » أي إلى الموهوب له مع طريقه 
حتى قصح الحبة » لأن ما وهب مقدار معين » والطريق وإن كان شائعا إلا أنه لا يحتمل 
القسمة وهبة المشاع فيا لا يحتملها جائزة فيصير شريكاً في الطريق ثم يبع يقبة الدار منه 
يثمن الكل ( لا بينا ) أشار يه إلى قوله لانقطاع الجوار . 

( قال وإن ايتاع منها سبماً يثمن ) أي قال القدوري وإن اشترى من الدار سهما 
بثمن معين ( ثم ابتاع يقيتها ) أى ثم اشترى بقبة الدار ( فالشفعة للجار في السهم الأول 


24 


دون الثاني » لأن الشفيمع جار فييبما إلا أن المشتري في الثاني 
مثلا » والباقي بالباي . 


دون الثاني » لأن الشفيع جار فيها > إلا أن المثتري في الثاني شريك فبتقدم عليه ) لآن 
المشتري حمث ١١‏ اشترى الثاني كان هو شريكا » لأنه يا اشترى الجزء الأول صار شريكاً 
البائع فكان عند شراء الباقي شريكا له لا محالة » حمق الشفعة يثبت عند الشراء » وهو 
عند ذلك شريك » فكان مقدماً على الجار . 

وقال القدوري في شرح مختصر الكرخي قال أبو يوسف وإن كان المشتري للنصف 
الثاني غير المشتري للنصف الأول فلم يخاصمه فبه حتى أخذ الجار النصف الأول والجار 
أحتى بالنصف الثاني من المشتري الأول » لآن الملك للمشتري الأول زال عن النصف قبل 
اتتقال الشفعة إلبه فسقطت شفعته وبقي حق الجار ”© فاستحق النصف الثاني بالجوار 
عا انس الأول : 

( وإن أراد الحملة) هذه حيلة ترجع إلى تقليد رغبة الشفيع الأول إلى الإبطال» لآن 
في الأول لبس للجار أن يأخذ » لأن مقدار ذراع من طول حد الشفيع لم يسع ( ابتاع 
السهم بالثمن إلا درهما مثلا ) أى اشترى السهم الواحد من الدار وهو السيم الذي يلي 
الشفيع مثا بالألف إلا درههما ( والباقي بالباقي ) أى وابتاع الباق من الدار يباقي اللنن 
وهو الدرهم » تفسيره ما قاله في شرح الطحاوي وهو أن يبيع أولاً من الدار أو من الكرم 
عشرها مشاعا بأكثر من الثمن ثم يبيع تسمة أعشارها ببقية الثمن » حت أن الشفيع لا 
يشت له حت الشفعة إلا في عشرها بثمنه ولا تثبت له الشفعة في تسعة الأعشار » لأرف 
المشتري حين اشترى تسعة أعشارها كان شريكا فيها بالعشر > وهذه الحيلة إنما تكون 
للخمار أو الخليط » لأن الثشسريك أولى منبما ولا يحتال بها للشريك » لآن الشفيع إذا كان 


. حين - هامش‎ )١( 
. (م) الجوار - هامش‎ 


اح 


وإن ابتاعبا بثمن ثم دفع إليه ثوبا عوضاً عنه فالشفعة بالشمن دو نالثوب 
لأنه عقد آخر والثمنهو العوض عن الدار . قالرضي الله عنه وهذه 
حيلة أخرى تعم الجوار والشركة 


شريكا كان له أن يأخذ نصف قممة الأعشار أيضا يقليل الثمن . 

وإن كانت الدار الصغير فإن بيع العشر منها بكثير الثمن يحوز» وبع تسعةالأعشار 
بقليل الثمن لا يجوز » لأن ببع مال الصغير بأقل من قيمته قدر ما يتغاين الناس فيه لا 
يحوز » فسكون في هذه الحمل مضرة المشتري وهو أن يازمه العسر » ولا يحوز شراؤه في 
تسعة الأعشار . وقد يحوز أن يحتال بهذه الحملة في دار الصغير وهو أن يببسع من داره 
جزءاً من مائة جزء . أو يبسع جزءاً من ألف جزء وبثمن| كثرمن قممته ثم يبسع بقية الدار 
بمثل ثمنه » فإِنما تثيت له الشفعة في الجزء الأول خاصة» وهذه الحيلة للجار والخليط » فإما 
إذا كان الشفيم شريكا فإنه يأخذ نصف البقية بنصف . 

( وإن ابتاعها بثمن ثم دفع إليه ثوباً عوضا عنه فالشفمة بالثمن دون الثوب ) هذالفظ 
القدوري أيضا . وإن اشترى الدار بثمن ثم دفع إلى البائع ثوب عوضا عن الثمن فالشفمة 
تكون بالثمن دون الثوب ( لآنه عقد آخغر ) أي لأن دفم الثمن عن الثمن عفد آخر 
( والثمن هو العوض عن الدار ) فتكون الشفعة بالثمن دون الثوب » لآن الشفعة تثبست 
مثل الثمن الذي ببعت الدار به . ألا ترى أن البائع لو وهب للمشتري الثمن أو اشترى به 
دارا أخذها الشفيع بالمسمى حال العقد ولا يأخذ قممة الدار الثانية لأنها ملكت العقفد 
الثاني » كذلك في مسألتنا . 

( قال وهذه حيلة أخرى تعم الجوار والشركة ) أى قال صاحب الهداية هذه المسألة 
وهي المسألة التي ابتاعها بثمن ثم دفع إليه ثوب عن الثمن حبلة أخرى يصلح الجوار 
والشركة » يمني يحتال بها في حق الجوار والشريك بخلاف الحيلتين الأولتين ذكرهها 
القدوري بقوله و إذا باع دارا إلا مقدار ذراع ... إلى آخشره . وبقوله وإرثف 
ابتاع منها سبماً ثم ابتاع بقيتها ... إلى آخره فإنها محتال بهما في حتى الجار 
لا الشريك . 


اكع 


قيباع بأضخعاف قيمته ويعطى بها ثوب بقدر قيمته . إلا أنه لو 
استحقت المشفوعة يبقى كل الثمن على مشتري الثوب لقيام الببع 
الثاني فيتضرر به . والأوجه أن يباع بالدراهم الثمن ديتار 


ثم بين المصنف رحمه الله كيفية هذه الحية بقوله( فيباع بأضماف قيمته ) أى يياع 
المببع بأضماف قيمة المببع ( ويعطى بها ثوب يقدر قيمته ) أى ثم يعطى المثتري بقابلة 
ما وجب عليه من اضعاف القيمة ثوباً يكون ذلك الثوب بقدر قممة الممبع في الواقعييان» 
أى يباع المببع بأضعاف قيمة المبسع » ذلك ما ذكره في شرح الطحاوي أن يبيع ما 
يساوي ألفا بألفين وينفذ من الثمن ألف درم إلا عشرة درام ثم يببع بألفوعشرةعرضاً 
يساوي عشرة دراهم فحصلت الدار للنشتري بألف _درهم في الحاصل » ولكن الشفيم لا 
يأخذها إلا بألفي درم . والأفضل للبائع أن يحمل مكان العرض ديناراً يساوي عشرة 
درام » هذا هو الأحوط » حت أن الدار لو استحقت عن يد المثقري رجع على البائع يمثل 
ما أعطاء » لآنه يبطل الصرف بالاستحقاق » وهذه الحملة لجيع الشقعاء لو كان باعا ببقية 
الثمن عوضاً سوى الذهب يساوي عشرة درام كا ذكرء » فعند الاستحقاق يرجعالمشتري 
على البائع بألفي درهم ويكون فيه مضرة على البائع . 

( إلا أنه ) استثنى عن قوله نعم الجوار والشركة أو من قوله »> وهذه أخرى > أعني 
أنها حيلة عامة » إلا أن فيها وهم وقوع الضرر على البائع على تقدير ظهور المستحق يستحق 
الدار » وهو معنى قوله ( لو استحقت المشفوعة ) أى الدار المشفوعة ( يبقى كل الثمنعق 
مشتري الثوب ) وهو بائع الدار ( لقيام الببع الثاني فبتضرر يه ) أى يتضرر بانع الدار 
برجوع مشتري الدار عليه بكل الثمن الذي هو أضماف قممة الدار » وذلك لأنياستحقاق 
الدار تبطل المبايعة التي جرت بين مشتري الدار وبائعها في الثوب » فيثيت باستح قف اق 
الدار لمثتريها الرجوع على البائع بثمن الدار وتمنها ما تكون مذكوراً في العقد الأول » 
فيتضرر بذلك البائع . ْ 

( والأوجه ) يعني الوجه في هذه المسألة أن لا يتضرر ام الدار ( أن يباع بالدراهم 
الثمن دينار ) يعني تصارف » وقوله الثمن بالجر صفة للدراهم » وقوله ديتار بالرقع مسند 
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حتى إذا استحق المشفوع يبطل الصرف فيجب رد الدينار لاغير 
قال ولا ذكره الجيلة في اسقاط الشفعة عند أبي يوسف ٠‏ رح » 


إلى قوله يباع مفعول تاب عن الفاعل ( حتى إذا استدق المشفوع يبطل الصرف ) وهو 
ببع الدينار بالدراهم الثمن ( فيجب رد الدينار لاغير ) أى تحب على البائع رد الدينار 
الذي وقع به الصرف لا غير » ببان ذلك ما ذكره في قاضي خان أن يبيم الدار بعشرين 
ألف) إذا أراد أن يبيمها بمشرة آلاف درم ثم يقبض الشفعة إلا قدر درهم وخخسمائسة » 
ويقبض بالباقي عشرة دانير أو أقل أو أكثر . ولو أراد الشفسم أن يأخذها بعشرين ألفاً 
فلا برغب في الشفعة » ولو استحقت الدار لا يرجع المذتري بعشرين ألفا » بل يرجع بما 
أعطاء » لأنه استحقت الدار ظهر أنه لم يكن عليه من الدار فيبطل الصرف ©» 5 لو باع 
العقفار بالدراهم التي للمشتري على البائع ثم تصادقا أنه ل يكن عليه دين فإنه 
يطل الصرف . 

( قال ولا تكره الحيلة في إسقاط الشفعة عند أبي يوسف رحمه الله ) أي قال القدوري 
اعم أن الجلة في هذا الكتاب إما أن يكون للرفم بعد الوجوب أو لدفعه » فالآول مثل 
أن يقول المشتري للشفيع أما أو لها لك فلا حاجة لك في الأخذ فبقول نعم تسقط بسه 
الشفعة وهو مككروه بالإجماع . والثاني مختلف فيه » قال بعض المشايخ غير مكروه عند 
أبي يوسف ومكروه عند حمد « رح » » وهو الذي ذكره في الكتاب » و قال في شرح 
الطحاوي قيل إن الإختلاف في الحبة الإبطال قبل الوجوب > فأما بعد الوجوب 
فمكروءه بالإجماع . 

وقال في الواقمات الحسامية في إبطال الشفعة على وجبين » أما إن كانت بعدالثبوت 
أو قبل الثبوت » ففي الوجه الأول مكروه بالاتفاق نحو أن يقول المشتري للشفبع اشتره 
مني وما أشبه ذلك » لآنه إيطال لحنى واجب. وني الوجه الثاني لا بأس به سواء كان 
الشفيع عدلاً أو فاسقاً هو الحتار » ولآنه لبس بإبطال » ومن هذا الجنس ثلاث مسائل » 
إحداها هذه 6 والثانية الحيلة في منع وجوب الزكاة . والثالثة الحية لدف الربا بأن باعمائة 
درهم وفلسا بمائة وعشرين درهم . وقال الخصاف في أول كتاب الحيل لا بأس بالحيل فها 


ولف 


وتكره عند يمد « رح» لأن الشفعة فا وجبب لدفع 

الضرر » واو أيحنا الحبلة ما دفعناه . ولأني يوسف «رح» أنه 

منع عن إثبات الحق فلا يعد ضرراً » وعلى هذا الخلاف الحيلة في 
إسقاط الزكاة . 


لو . وأما الحبة بشيء يتخلص تغلض به ارخل من الخراء م ويخرج إلى الحلال » مما كان 
من هذا ونحوه فلا بآس به » وإنما يكره من ذلك أن يحتال الرجل في حق الرجل حتى 
يبطل أو محتال في باطل حتى بموته » أو يحتال في شيء حتى يدخل فيه شبهة . 

(وتكره ه عند مد « رح » ) وبه قال الشافعي . وعند أحمد بالحملة لا تسقط الشفعة . 
وفي صورة ال موهوب أو و جهالة الثمن يأخذ بثمن المثل لقوله مَك لا تحل الخديعة . قلنا 
الحبة لدفع الضرر عن نفسة مشروع بالآية والحديث » وإن كان الغير يتضرر به في 
ضمنه فككيف إذا لم يتضرر ( لآن الشفعة إِنما وجبت لدفم الضرر » واو أيحنا الحيلة ما 
دفعئاه ) أى الضرر . 

( ولأبي يوسف أنه منع عن إثبات الحق ) أي في التحيل منع عن وجوب الحق عليه 
( فلا يعد ضرراً ) فلا يكره كا لا تكره الحبلة في إسقاط الربا ( وعلى هذا الخلاف ) 
المذكور بين أبي يوسف ومد رحمها الله ( الحبلة في إمقاط الزكاة ) فعند أبي يوسفرحمه 
الله لا يكره » وعند حمد تككره . وقيل الفتوى على قول أبي يوسف في الشفعة وعلى قول 
مد فى الزكاة والله سبحانه وتعالى أعلم . | 
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مسائل متفرقة 
قال وإذا اث شترى خسة نفر داراً من رجل فلشفيع أن يأخذ نصيب 
أحدهم ٠وإن‏ اشتراها رجل من خمسة أخذها كلبا أو تركبا 3 
والفرق أن في الوجه الثاني يأخذ البعض تتفرق الصفقة عل المشتري 
فيتضرر به زيادة الضرر . 


( مسائل متفرقة ) 

ارتفاع مسائل على أنه خبر مبتدأ حذوف » أى هذه مسائل » وإِنا منع التنوين لأنه 
على صيغة منتهى المموع كمساجد ودراهم . ومتفرقة بالرفع صفته . ويحوز التصب على 
تقدير خذ مسائل متفرقة أوهاك أو نحوههما ول يذكر محمد لت ع 
مسائل الشفعة إلا هذه المسائل . 

( قال وإذا اشترى خخسة نفر دارا من رجل فللشفيع أن يأخذ نصيب أحدهم ) أي 
قال في الجامع الصغير وصورتها فبه مد عن يعقوب عن أبي حنيفة في خحسة نفر اشتروا 
هن وحل دارا وها شفيع فأراد أن يأخذ نصيب أحدهم قال له ذلك» فإن امترىواحد 
من الخسة م يككن الشفيع أن يأخذ نصبب بعضهم دون بعمض » انتهى . وذكرءمد في - 
ببوع الجامع الصغير . 

( وان اشتراها رجل من خسة أخذها كلها أو تركها ) وبه قال مالك والقاضي 
الحنبلي والشافمي في وجه . وقال الشافعي في الأصح له أن يأخذ حصة أحدهم » وبه 
قال أحمد كاذ في الفصل الأول » ولا خلاف في فصل الاول ( والفرق ) بين الفصلين ( أن 
في الوجه الثائي يأخذ البعض تتفرق الصفقة على المشتري فبتضرر به ) أى تتفرق الصفقة 
عليه (زيادة الضرر) وهيزيادة ضرر التشقيص»فإن أخذ الماك منه ضرر وضرر التشقيص 
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وفي الوجه الأول يقوم الشفيع مقام أحدهم فلا تتفرق الصفقة . 

ولاافرق في هذا بين ما إذاكان قبل القبض أو بعده هو الصحيح ؛ 

إلا أن قبل القبض لا يمكنه أخذ نصيب أحدهم إذا نقد ما عليه 

ما لو ينقد الآخر حصته كيلا يؤدي إلى تفريق اليد على الب ائع . 
بمنؤلة أحد المشتريين 


. زيادة على ذلك » والشفعة شرعت لدفع ضرر الدخيل فلا تشرععلى وجه يتضرر بهالدخيل 
فور زاندا . ش 

( وفي الوجه الاول يقوم الشفيع مقام أحدهم ) لانه إذا أخذ نصب أحدهم فقد 
ملك عليه يجميع ما اشترى وقام مقامه ( فلا تتفرق الصفقة ) على المشتري هذا إذا. كان 
الثمن منقوداً » فأما إذا لم ينقدوا الثمن فأراد الشفياع أن يأخذ نصبب أحدهم من 
البائع بحصتها من الثمن ليس له ذلك لما فيه من تفريق الصفقة على البائع . 

( ولا فرق في هذا ) أى في أخذ الشفيع نصيب أحد المشتريين (بين ما إذا كان قبل 
القبض ) أى قبل قبض مشتري الدار ( أو بعده ) أي وبعد القبض ( هو المحيح ) 
احترز به عما روى القدوري عن أصحابنا والحسن بن زياد عن أبي حتيفة رحمهالله أن 
المشتري إذا كان اثنين لم يكن للشفيع أن يأخذ نصيب أحدهم قبل القبض » لان التملك 
بقع على البائع فتتفرقى عليه الصفقة » وله أن يأخذ نصيب أحدهم يعد القبض » لان 
التملك حينئذ يقع على المشتري وقد أخذ منه جميع ملكه ( إلا أن قبل القبض ) استثنى 
من قوله ولا فرق في هذا يعني أن الشفيع أخذنصيب أحد المشتريين قبل القبض وبعده» 
إلا أن قبل القبض ( لا يمكنه أخذ نصيب.أحدهم ) أىلا يمكن الشفيع أخذ نصي ب أحد 
المشتريين ( إذا نقد ) أحدالمشتريين ( ما عليه مالم ينقد الآخر حصته كيلا يؤدي إلى 
تفريق البد على البائع ) يعني إذا قبضه نصب أحدهم عند عدم نقد أحد المشتريين ما 
عليه من الثمن يؤدي إلى تفريق الصفقة إلى البائع كا ذكرناه عن قريب ( بمنزلة أحد 
المكتريين ) إذا نقد ما عله الثمن ليس له أن يقبض نصيبه من الدار ختى يؤدي كلهم 


الى 


بخلاق ما بعد القيض » لأنه سقطت يد البانع » وسواء سمى لكل 
بعض هنآ أو كأن الئمن جملة » لأن العيرة في ه ذا التفرق الصفقة 
لا امن وها هنا تفريعات ذكراها في كقاية المنتبي ‏ 


جمبع ما عليهم من الثمن لثلا يلزم تفردى المد على البائع . 

( بخلاق ما بعد القبض ) أى قيض مثتري الدار ( لانه سقطت يد البائع ) فلايلزم 
تفردق المد عليه ( وسواء ممى لكل يعض ثمنا أو كان الثمن جم ) أى سواء»مىالبائع 
يكل جزء من أجزاء المببع ثمنا » أو كان الثمن جملة وحده يه أن يكون البيم متقمة 
( لان العيرة فى هذا التفريق الصفقة لا الثمن ) أى لا تفريق النمن »> حتى لو تفرقت 
الصفقة من الابتداء فبا إذا كان المثتري واحداً والبائع اثنينِ واشترى تنصمب كل واحد 
منهما بصفقة على حدة كان الشفيع أن يأخذ تصبب أحدهاكءوإن لى المشتري ضرر عيب 
الشركة لانه رضي بهذا المسبعحتى اشترى كذلك. وذ كرالتمرناشي الا إلىالجامعفي اتحاد 
الصفقة أنيتحد الماقد والعقد والثمن أو يتمدد العاقد والمقد والثمنمتحدانيآن قال البائع 
اللشتريين يعت منكياأو قال البائعان للمشتري بمنا منك تتحد الصفقة الأنماي جب الاتحاد 
راجج وهو العقد والثمن والعقد والماقد واحد بأن قال بعت هذا يكذا وهذا بكذا وقال 
أشتري ذلك » أما لو تفرق الثلاثة تتفرق الصفقة » وإن اتحد المقد وتفرق الماقد والثمن 
قمل تقردق الصققة لرجحان حنبة التقرق . وقمل لا يتقرق فقمل الاول قماس وهوةولما» 
والثاقي استحسان وهو قول أبِي حشفة رحمه الله . 

( وها هنا تفريمات د كراها في كقابة المنتهى ) تلك التفريعات ذ كرها الكرخي 
في مختصره وبرب علميا بإب فقال و كذلك إذا كان الشراء وكالة قوكل رجل رجلين 
بشراء دار ولما شفيع فالشفيع أن يأخذ نصب أحد المثتريين . وإن كات الموكلرجلين 
وال كيل رجلا واحداً لم يكنلهأت يأخد تصمب أحد للوكلين . قال ابن مماعة عن تمد 
في نوادره ذلك » وقال [نا نظر إلى للشتري ولا نظر إلى المشتري له . قال عمد رحمه الله 
و كذلك لو اشترى يمشرة فلس له أن «أخذ شتا دون شيء » ولو اشترى عشرة لرجل 
كان للشفبع أن يأخذ من واحد ويدع الآخرين » أو يآخد من اثنن أو ثلاثئة ويدع 


ينف 


البقبة . و كذا روى هشام عن جمد « رح » في النوادر في الو كمل والو كملين في الشراء 
وإذا اشترى الرجل دارين صفقة واحدة فجاء شفيع لما جميعا » فأراد أن يأخذ أحدهما 
دون الاخرى فلس له ذلك » وهو قول أبي حشيفة وأبي يوسف وحمد رحمبم الله . وقال 
الحسن بن زياد عن زفر الشفسع بالخمار إن شاء أخذهها وإن شاء أحدهم دون الاخرى » 
وهذا قول الحسن 

وإذا كان الشفيع شفيم] لأحدهما دون الأخرى وقع البيع عليهها صفقة واحدة فان 
الحسن بن أبي مالك روى عن أبي حتيفة رحمه الله ان ليس له إلا أن يأخذ الذي تجاور 
بالحصة » و كذلك روى هشام عن جمد في رجل اسُترى دارين مثلاً صفين وله جار يل 
إحداهما قال فانه يأخذ التي يليه بالشفعة ولا شفمة له في الآخرى . وقال هشام قلت 
محمد ما يقول في عشرة أقرحه مثلا صفقة لرجل بلي واحد منبا أرض إنسان فببعت 
العشرة الأقرحة * فقال للشفيم أن يأخذ القراح الذي يليه وليس له في بقيتها شفعة . 
قلت له ثم قال لأن كل قراح على حد . قلت ليس بينهها طريق ولا نهر » وإا هي مروراً 
ومسناة » قال لا شقعة له إلا فما يليه . 

وقال هشام قلت لمحمد ني قربة خالصة لرجل باعها والقرية عندة على ما فيها من الدور 
والأرضين والكروم قال جمد ولكن القرية عندنا على بيوت القرية خالصة . قلت لمحمد 
باع رجل هذه القرية بدورها وكرومها وأرضها وتاحمة منها تلي انساتا قال حمد للشفيع 
أن يأخذ القراح الذي يليه قلت والكل شفيم أن يأخذ القراح الذي يليه 
وأوثشك أرى يأغذوا حواشي القرية وذلك أردأ أرضبا ويبقى وسط 
القرية للمشثري فم ينكر حمد > وروايته به يقول وقال القدوري في شرحه لختصر 
الكرخي وروى الحسن بن زياد في رجل اشقرى قرية بأرضها وأرضها أقرحة متفرقة ولا 
حد للأقرحة جاز » قال يأخذ القرية كلها بالشفعة وليس له أن يأخذ ذلك القراح ويدع 
ما سواه . وروى ان أبي مالك عن أبي يوسف رحمه الله أن أبا حشفة كان يقول لبس له 
أن يأخذ إلا القراح الذي هو ملاصقه » لأن هذه الأقرحة مختلفة . قال والذي يجيء على 
قياسه أن هذه الأقرحة إذا كانت من صفقة واحدة أو قرية واحدة فهي كقراح واحد 
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قال ومن اشترى نصف دار غير مقسوم فقأسمه البائع أخذ الشفيع 
النصف الذي صار لمشتري أو يدع لأن القسمة من تام القبض لما 
فيها من تكميل الانتفاع » ولهذا بتم القبض بالقسمة في الهبة » 
والشفيع لا ينقض القبض وإن كان له نفع فيه تعود العبدة على البائع » 
فكذا لا ينقض ماهو من تمامه بخلاف ما إذا باع أحد الشريكين 
نصيبه من الدار المشتركة وقاسم المشتري الذي لم يبع 


ودار واحدة > وهذا يدل على أن أيا حشيفة رحمه الله كان يقول مثل قول عمد ثم رجع 
فقال يأخذ الشفبع الجبع » لأنه ليتضرر بتفريعه كالدار الواحدة . ش 

( قال ) أى في الجامع الصغير ( ومن اشترى نصف دار غير مقسوم ) أى حال كون 
النصف غير مقسوم ( فقاسمه البائع أخذ الشفيع النصف الذي صار المشتري أو يدع ) 
أى أو يترك يعني ليس له أن ينقض القسمة بأن يقول لمشتري ادفع إلى البائع حتى أخذ 
منه > لانه سواء كانت القسمة بحم أو بغيره ( لان القسمة من تام القبض ل ا فيه من 
تكميل الإنتفاع ) لان القسمة في غير المكيل والموزون إقرازوقبض بعين الحق من وجه 
وممادلة من وجسه »؛ والشفيع يلك بمقتضى المبادلة التي يحدثها المنترى ولايملك 

( ولهذا ) أي ولكون القسمة من تام القبض ( يتم القبض بالقسمة في الهبة ) يعني 
أن هبة المشاع فيا يقسم فامدة » ومع هذا لو قسم وسلمجاز ( والشفيع لا ينقضالقبض) 
ليعيد الدار إلى البائع ( وإن كان له نفع فيه ) أى في النقض ( تعود العبدة ) وهيضيان 
الاستحقاق ( على البائع » فكذا لا ينقض ما هو من تيامه ) أى من تمام القبض وهو 
القسمة . وفي الذخيرة تصرفات المشتري في الدار المشفوعة صحيحة إلى أن يحكبالشفعة» 
لأن التصرف يعتمد الملك والملك له وللشفيع حتق الأخذ » غير أن الشفيع ينقض كل 
تصرف إلا القبض > وما كان من تام القبض »2 والقسمة من تمام القبض ٠‏ ش 

( بخلاف ما إذا بإع أحد الشريكين نصيبه من الدار المشقركة » وقاسم المشترى الذي 


ا 


حيث يكون الشفيع تقضه » لأن العقد ما وقع مع الذي 
قاسم فلم تكن القسمة من تمام القيض الذي هو حك العقد » 
بل هو تصرف بحكم الملك فيتقضه الشفيع 5 ينقض ببعه 
وهيته , ثم إطلاق الجواب في الكتاب يدل على أن الشفيع يأخذ 
النصف الذي صار للشتري في أي جانبٍ كأن » وهو المروي عن أني 
يوسف « رحء » لأن المشتري لا يلك إيطال حقه بالقسمة » وعن ألي 
حتيقة « وبعء أنه ها يأخذه إذا وقع في جانب الدار التي يشفع بها 
لأنه لاييقى جاراً فا بمَع في الجانب الآخر. 


م يبع ) أى الشريك الذي ل يبع قوله المتقري قاعل لقوله قاسم > وقوله الذي لم يبع في 
حل النصب على المفمولمة أي قاسم المثقري الدار مع الشريك الدي لالبائع ول دمع * 

( حمث يكون الشفيع تقضه » لآن العقد ما وقع على الذي قاسم قل تكن القسمة من 
عام القبض الذي هو حم العقد ) لآن القسمة ما جرت بين المتعاقدين فلم يكن جعلها قبضاً | 
يحبة المقد وتكملا القيض »> فاعتهرت مبادلة والشفيع أن ينقض المبادلة ( يل هو قصرف 
يحم املك فمنقضه الشفيع كا ينقض هبته وببعه ) أي يل المشقري تصرف محم املك > 
فكان مبادلة » والشفيع أن يتقض المبادلة يا ينقض البيع والهبة وغيرها من التصرف ٠‏ 

( تم إطلاق اللمواب في الكتاب ) أى في الجامع الصغير » و إطلاق الجواب حيث قال 
( أخد الثقيم ''' التصف الذي صار للمشترى قي أى جاتب كان وهو المروى عن أبييوسف 
رحمه الل » لآت المثتري قلا بطل *"' به حتق الشقمة.» وعن أبي حنيفة أنه إنما يأخذ. ذا 
وق في جانب الدار التي بشفع بها » لأنه لا يبقى جار فيا بقع في الجانب الآخر ) أى أن 
الشقيع مما يأخذ التصف والباقي ظاهر . 
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قال ومن باع دارا وله عبد مأذون عليه دين فله الشفعة : وكذا إذا 
كان العبد هو البائع فامولأه الشفعة , لأن الأخذ بالشفعة تملك بالشمن 
فيتزل بمنزلة الشراء » وهذا لأنه مفيد لأنه يتصرف الغرماء . بنعلاى 
مأ إذا لم يكن عليه دين لأنه يسعه لمولاه ولا شفعة لمن بيع له 
قال وتسليم الأب والوصي الشفعة عل الصغير جائز عند أبي حنيفة 


( قال ومن باع دارا وله عبد مأذون عليه دين فله الشفعة ) أى قال في الجامع الصغير 
وصورتها فبه مد رحمه الله عن يعقوب عن أبي حنيفة في الرجل يبع الدار وله عبد علمه 
دبن هو شفبعها قال له الشفعة . 

( وكذا إذا كان العبد هو البائع فامولاه الشفعة» لأن الأخذ بالشفعة تملك بالثمن فينزل 
منزلة الشراء ) أي فنزل الآخر بالشغعة بنزلة الشراء » ولو اشترى أحدهها من آخر يحوز» 
لأنه يفيد ملك ال.د » فنكذا الأخة بالشفعة . وعند الثلاثة لا شفعة له» لأنه بائع أومشترى 
لولاء كيام يككن عليه دين ( وهذا ) أى جواز أغذه بالشفعة ( لأنه مقند ) أى لأرن 
أخذه بالشفعة مفيد ( لأنه يتصرف للغرماء ) لا للمولى . 

( بخلاف ما اذا لم يككن عليه دين لأنه يبيعه لمولاه ولا شفعة لمن بيع له ) أى لأجله » 
وقد مر أن من بسع له لا شفعة له . وقال شيخ الإسلام الأسببجابي في شرح الكافي وإذاباع 
الرجل دار وله عبد تاجر وهو شفيعها فان كان عليه دين فله الشفعة » لآنه لا يأخذ ولاه 
بل لنفسه » فككان مفيداً . ألا ترى أنه لو اشترى شيئاً من مولاه كان جائزاً إذا كان علمه 
دين » فكذا الآخذ بالشفعة » وإن لم يكن عليه دين لا يصح » لأنه يأخذ ما لولاء 
وهو بائم . 

و كذا إذا باع العبد والمولى شفيعها فبو على هذا التقسم » ثم قال شيخ الإسلام وإذا باع 
المولى دارا ومكاتبه شفيعها فله الشفعة » لانه أقرب إلى الاجانب من العبد المأذون » فإِئما 
يأخذ لنفسه فكان أخذه الدار بالشقعة مفيداً . 

( قال وتسليم الاب والوصى الشفعة على الصغير جائز عند أبي حشيفة وأبي يوسف ) 


لحف 


وأبي يوسف « رح» وقال مد وزفر رحمبم الله هو على شفعته إذا بلغ 
قالوا وعلل هذا الخلاف إذا بلغبما شراء دار بجوار دار الصبي فلم 
يطلي الشفعة » 


أي قال في الجامع الصغير قال الكرخي في مختصره وإذا ببعت الدار وشفيعها صبي وهو 
في حجر أبيه أو وصي أبيه أو وصى جده إلى أببه أو من ولاه عليه إمام أو حام فككل 
واحد منبم في حال ولايته أن يطالب بشفعة الصغير أو يأخذ الدار بالشفعة ويسلم ثمنها 
من مال الصغير » قإن سكت أحد من هؤلاء في حال ماله المطالبة عن طلب الشفعة للصغير 

و كذلك إن سلم الشفعة بالقول فبو تسليم جائز ولا شفعة للصغير إذا بلغ في الوجهين 
جمعا ولمس لاحد مع الاب ولاية على الصغير ثم وصي الاب » ثم اللجد أب الاب » ثم 
وضي الجد . فإن لم يكن واحد من هؤلاء فمن ولاه الإمام والحا م وتسليم الشفعة من 
هؤلاء جائز في حال ولايتهم في قول أبي حنشفة وأبي يوسف . 

وقال أبن أبي ليلى وزفر وحمد إن ذلك لا يجوز وللصغير على شفعته إذا بلغ » انتهى . 
وفي الدراية الشفعة تثبت للصغير عند أكثر أهل العلم . وقال ابن أبي ليلى لا شفعة للصغير 
وبه قال التخعي والحارث العكلى » لان الصي لا يمكنه الاخذ ولا يمكن انتظاره حق يبلغ 
ما قبه من الإضرار بالمشترى ولا يملك وله الاخذ » لان من لا يملك العفو لا يملك الاخدذ 
وللجمبور عموم الإخبار وقد مر الكلام فيه فها مضى مستقصى . 

( وقال جمد وزفر « رح » وهو على شفعته إذا بلغ ) وبه قال الشافمي ومالك واحمد 
درح» في رواية إذا كان النظر في الأخذ . وعن احمد في ظاهر مذهبه إنه لا يسقط سواء 
ترك مع النظر وعدمه أو عفى » لانه حتى ثايت له فيملك أخذه ولا يسقط بإسقاط غيره. 

( قالوا وعلى هذا الخلاف ) أى قال المشايخ وعلى الخلاف المذكور ( إذا بلغهما ) أي 
الاب والوصي ( شراء دار يحوار دار الصبي فلم يطلب ) أي الشفعة مع إمكان الطلب 
يسقط عند أبي حشيفة وأبي يوسف خلافاً محمد ومن تبعه حتى إذا بلع الصبي لم يكن له 
حتى الاخذ بالشقمة عندحهما خلاقاً محمد . 


ع1 


وعلى هذا الخلاف تسليم الوكيل بطلب الشفعة في رواية كتاب 
الوكالة وهو الصحيح . 


( وعلى هذا الخلاف ) أى الخلاف المذكور ( تسليم الوكيل بطلب الشفعة في رواية 
كتاب الوكالة ) صورته أن يوكل و كيلا بطلب الشفعة فسلم الو كيل الشفعة فتسليمهصحيح 
عند أبي حنيفة وأبي يوسف خلافا لحمد . 

وفي المبسوط إذا وكل و كيلا بطلب الشفعة فسلم الوكيل الشفعة وأقر بأن مو كله قد 
سلم فعند أبي حنيفة رحمه الله يصحان في مجلس القاضي > وعند أبي يوسف في الجلس 
وغيره . وكان أبو يوسف يقول أولآ لا يصحان في الجلس وغيره ثم رجع وقال يصحان 
فيهما » وجمد مع أبي حنيفة في إقرارء في مجلس القاضي إذا سلم بنقسه. أما الإقرار علمه 
فلا يصح أصلا » ويقول مد قال زفر والشافمي والباقي > قوله بطلت الشفعة يتملى 
بقوله الو كيل لا بقوله تسليم الوكيل فافهم» واراد يكتاب الوكالة المبسوط (هوالصحيح) 
احتراز جما روى عن حمد انه مع أبي حنيفة في جواز تسليم الوكيل بالشفمة خلافاً 
لابي يوسف . ْ 

وقال شيخ الإسلام علاء الدين الاسبيجابي في شرح الكافي وإذا وكل و كيلا بطلب 
الشفعة فسلم الو كيل الشفعة عند القاضي فتسلممه جائز » وإن سلم عند غيره ل يكن 
تسليما » وإن أقر عند القاضي أن الذي وكل به سلم الشفعة جائز إقزراره عليه » وارت 
أقر عند غير القاضي ل بحز استحسانا » وهذا قول أبي حشفة وجمد . 


وقال أبو يوسف لا يجوز إقراره عليه . وإن أقر عند غير القاضي ولا تسليمه ثم رجع 
وقال محواز إقراره بتسليم الشفعة عند القاضي وعند غيره » وعلى الذي و كله . 

ثم قال شخ الإسلام وذكر في كتاب الوكالة قال همد لايحوز تسليم الوكمل الشفعة 
عند اققاضي » ويجوز إقراره على مو كله بالتسليم سوى في هذه الروايه بين التسليم وبين 
إقراوه بالتسليم بنفسه »والاصح ما ذكر في الوكالةء لان الو كمل بالشقعة و كم لبالخصومة 
والو كيل بالخصومة بلك الإقرار على مو كله في مجلس القاضي ولا يملك في غير مجلس 


لقف 


محمد وزفر « رح » أنه حق ثابت الصغير فلا يملكان إبطاله كديته 

وقوده » ولأنه شرع لدفع الضرر فكان إيطاله إضراراً به . ولما أنه 

في معنى التجارة فيملكان تركه . ألا ترى أن من أوجب بيعآاً 
للصي صح رده من الأب والوصي ؛ 


القاضي عند أبي حنيفة و مد . وفي قول أبي يوسف الاول وهو قول زفر لا يملك 
إلا عند القاضي ولا عند غيره » وفي قوله الآخر يملك عندالقاضي وعندغير القاضي. 

أما التسليم فمعزل من الجواب في شىء بل هو تصرف مبتدأ» وإنما لا يصح ذلكعند 
مد » فأما عند أبي حنيفة وأبي يوسف يصح بناء على أصل آخر» وهو أن مزمالك أخذ 
الدار بالشفعة يملك التسليم » وعند جمد لا يملك بمنزلة الاب والوصي إنما يملكان تسليم 
شفعة الصبي عند أبي حنيفة وأبي يوسف . وعند #مد وزفر لا يحوز » وقد نص على 
الخلاف فمه » وهذا في معناها . 

( محمد وزفر « رح» انه حق ثابت للصغير) أى أن الشفعة حق ثابت متقرر»وتذ كير 
الضمير باعتبار طلب الشفعة ( فلا يملكان ) أى الاب والوصي ( إبطاله ) أى إبطال 
حق ثابث ( كديته وقوده ) أى قصاصة وقوله ديته في بعض النسخ بالياء آخر 
الحر وف ثم التاءالمثناةمن فو بدلالة قود علمه والنسخة الصحمحة المشبورة كديتهبالياء آخر 
الحروف ثم النون » لانه أعم وأوفق لرواية الممسوط فإنه قال لا تثبت الولاية لما في 
إسقاطه كإبراء الدين والمفو عن القصاص الواجب له واعتاق عبده ( ولانه ) أى ولان 
طلب الشفعة ( شرع لدفع الضررفكان إبطاله إضراراً به ) أى فكان إبطال دفع 
الضرر اضراراً بالصي . 

( ولما ) أى ولابي حنيفة وأبى يوسف ( أنه ) أى الاخذ بالشفعة ( فى معنى 
التجارة) لانه بملك العين بالثمن وهو على الشراء(فيملكان تركه ) أى يملكالابوالوصى 
ترك الاتحار » فكذا يملكان ترك الشفعة ( ألا ترى ) توضيح لما قبله ( أن من أوجب 
ببعا للصبي ) بأن قال رجل بعت هذا العبد لفلان الصي بكذا ( صح رده من الاب . 


نيفق 


ولأنه دائر بين النفع والضرر , وقد يكون النظر في تركه ليبقى 

الثمن على ملكه والولاية نظرية فيملكانه » وسكوتهما كإبطالمما 

لكونه دليل الإعراض . وهذا إذا ببعت بمثل قيمتها فإن ببعت 

بأكثر من قيمتهأ بما لايتغاين الناس فيه قيل جاز التسليم بالإجماع 

لأنه قحض نظراً . وقيل لا يصح بالاتفاق لأنه لا يملك الأخذ 
للك ا كاسني 


والوصى ) أى رده من الاب والوصى“أى رد هذا الايحاي سواء كان الراد أباً أو صبياً. 

( ولآنه دائر بين النفع والضرر ) دليل آخر يتضمن الجواب عن الدية والقود » أي 
ولآن ترك الشفعة أو طلبها دائر بين النفع بأن يقي الثمن على ملكه الضرر بأن يحصل 
الصي إد الدخمل في الترك على ما نمينه الآن » بخلاف الدية والقود » فان تركبا ترك 
بلا عوض فيكون إضراراً يه . 

( وقد يكون النظر في تركه ) أي في ترك طلب الشفعة ( لببقى الثمن على ملكه ) 
أي على ملك الصبي ( والولاية نظرية ) أي ولاية الأب والوصي نظري4» يعني لأجل 
النظر قي حقه ( فيملكانه ) أى إذا كان الأمر كذلك فيملك الأب والوصي ترك طلب 
الشفعة (وسكوتهما) أي سكوت الآب والوصي عن طلب الشفمة حين العم ببيع الدار 
( كإيطالهما ) صريحا ( لكونه دليل الإعراض ) أي لكون السكوت عن الطلب دليل 
الإعراض عنه مع القدرة عليه . 

( وهذا ) أي هذا الخلاف ( إذا بيمت ) الدار ( يمثل قيمتها » فان ببعت بأ كثر من 
قيمتها ما لا يتغاين الناس فيه قبل ج از التسلم بالإجماع ) أي بلا خلاف لمحمد وزفر 
والشافمي ( لأنه تمحض نظراً ) أى صار نظرا حضا للصي . 

( وقبل لا يصح ) أي التسلم ( بالإتفاق ) بين أصحابنا . وفي الكافي وهو الأصح > 
وهككذا ذكره في المبسوط ( لآنه ) أى لان الولي ( لا يملك الأخذ قلا يلك التسليم 


ع 


وإن بعت بأقل من قيمتها محاباة كثيرة » فعن أبي حنيفة « رح » أنه 
لا يصح التسليم منبما ولا رواية عن أبي يوسف «رح» والله أعل . 


كالأجني ) حيث لا علك الأخذ ولا التسليم » فيصير الولي كالأجني . 

( وإن ببعت ) الدار ( بأقل من قبمتها محاباة كثيرة ) أي لأجل الحاباة الكثيرة يأن 
ببعت ما يساوي ألفا بأقل من خمسيائة (فعن أبي حشيفة « رح » أنه لا يصح التسليم منهما) 
أي من الأب والوصي » لان ولابتها نظرية » والنظر في أحدها في مثل هذا 
لا في تسليمها . 

وذكر في المختصر والحتلف في هذه المسألة عن أبي حنفة أنه لا يجوز أيضا لآنه 
امتتناع عن قد إزالة عن ملكه فم يكن تبزعاً » فبذا بخلاف رواية 
الحداية وإِنما خص قول أبي حشيفة رحمه الله » مع أن قول محمد وزفر والشافمي كذلك » 
لان الشببة ترد على قوله 0 ببعت بمثل .قيمتها 
فيتبغي أن يحوز بأقل »لما أن هذا البيم وإن كان بامحاباة الكثيرة فانه لا يخرج عن معنى 
التحارة ولما ولاية الإمتناع عن التجارة في ماله » لكن قال لا يصح فا يروى أبى 
حنيفة « رح » لأآن تصرفها في ماله يدور مع الوجه الأحسن » فاما تعينت جهة الأحسن 
في هذا ابيع فى الاخذ فكان في التسليم قربان ماله بغير الأحسن . 

ولهذا المعنى خص قول أبي يوسف بقوله ( ولا رواية عن أبي يوسف رحمه الله ) وإن 
كان مع أبي حتيفة في صحة التسليم فيا إذا بيعت بمثل قيمتها . 

. وفي الذخيرة والمغني ولو اشترى الآب دارا للصغير وهو شفيعها يأخذها بالشفعة عندة 
إذا م يكن بالأخذ ضرر اللصغير » وبه قال الشافمي وأحمد ينبغي أن يقول اشتريت 
الصي وأخذت بالشفعة » لأن شراءه بماله لنفسه جائز » فحكذا بالشفعة . ولو كان مكان 
الأب وصي فان كان في الاخذ له منفعة بأن اشتراه بغين يصير له أن يأخذها على قياس 
قول أبي حشيفة وإحدى الروايتين عن أبي يوسف كا في شراء الوصي مال الصغير لنفسه . 

وللشافمي فيه وجهات في وجه له الاخذ » وفي وجه لآ » وبه قال أحمد للتهمة » 


اف 


آذآ ل سس و33 
أما إذا م يكن للصغير فالأخذ منفعة لا يجوز أخذها بالإجباع . ولو كان الصبي شقيع 
دار اشتراها الوصي لنفسه لا يشهد ولا يطلب الشفعة له للتهمة“فاذا بلغ يأخذها إن شاء. 

أما الآب لو اشترى دارا لنفسه والصبي شفيعها فم يطلبها الأب للصغير حت بلغ ليس 
الصغير أخذها لبطلان شفعته بسكوت الأب » أما لو باع الأب دارا لنفسه والصبى 
شفيعها فلم يطلبها الأب للصغير لا تبطل شفعته » حتى إذا بلغ كان له الاخذ . اما الوصي 
لو باع دارا لنفسه ثم اشترى لنفسه والصبي شفيعها فسكوته لا بيبطل شفعته » حق إذا 
بلغ له الأخذ . وفي الجامع الاصفر لو باع الوصي دارا ليتيم والوصي شفيعها فلا شفعة له » 
إلا إذا باعبا و كيل القاضى أو القاضى وبه قال الشافعى وأحمد « رح » . 


نما كسا ف 


/الاع. 


كنات القسي 


قال القسمة في الأعبان المشتركة مشروعة » 


( كتاب القسمة ) 

أي هذا الكتاب في ببان أحكام القسمة فيكون ارتفاع الكتاب على أنه خير ممتدأ 
محنوف » وتحوز نصمه على إقرأ كتاب القسمة أو خذه أو هاك . وإيراده عقيب الشفعة 
لأن كل منها من نتائج النصيب الشائع » فان أحد الشريكين إذا أراد الإفتراق مع بقاء 
ملكه يطلب القسمة ومع عدمه باع ووجب عنده الشفعة » وقدم الشفعة لآن يقاء ما كان 
على أصل وهي في الاغة اسم للإقتسام كالقدوة اسم للاقتداء أو الاسوة اسم للانتساء . 
وقال الجوهري القسم مصدر قسمت الشيء فانقسم »6 والقسم بالكر الحظ والنصيب من 
الجبر > وقاءمه المال فتقاسماه واقتسهاه بينهما » والإسم القسمة مؤنئة . وقال السفناقي 
نصيب الإنسان من الشىء » يقال قسمت الشيء بين الششر كاء وأعطيت كل شسىء بده 
بقسمته وقسمه . وفي الشريعة جميع النصيب الشائع في مكان » وسببها طلب الشرييك 
الإنتفاع بنصبيه على الخصوص » ولهذا لو طلبها يجب على القاضي إجايته على ذلك > ذكرء 
فن السبنوطة 

وركنها ما يحصل بها الإفراز والتسيز بين النصيبين كالمكيل في المكيلات “ 
والموزون في الموزونات » والزرع فى المزروعات ٠‏ والعدد فى المعدودات . 

وشرطبا أن لا تفوت منفعته بالقسمة » وهذا لا يقسم الحائط والحام ونحوهما . 

( قال القسمة في الأعبان المشتركة مشسروعة ) أي قال صاحب الهداية رحمه الله أي 
مشر وعة بالكتاب وهو قوله سبحانه وتعالى : 8 ونيئُهم أن الماء قسمة بينهم كل شرب 
محتضر 4 4؟ القمر » وقوله سبحانه وتعالى : ه لحا شرب ولم شرب يوم معاوم # ١68‏ 
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لان النبي عليه السلام باشرها في المغانم والمواريث وجرى 
التوارث بها من غير نكير . ثم هي لا تعرى عن معنى الميادلة , 


الشعراء » فى قصة نافة صالح عنيتتهدز » وشريعة من قبلنا تازمنا إذا لم يكن فبه نكير . 
وقوله سبحانه وتعالى : © وإذا حضر القسمة أولى القربى © ... الآية م النساء » 
وبالسنة أشار إلمه بقوله (لآن الني يله باشرها في المفانم والمواريث) أي باشر القسمة » 
أما قسمته يِلِتعٍ في الغنائم فقد ذكرتاها فى كتاب السير . : 

وأما قسمة المواريث فمنها ما أخرجه البخاري عن هذيل بن شرحبي لقال سئل أبو 
موسى الأشعري عن ابنة وابئة ابن واخت » فقال للمنت النصف » وللاخت النصف » 
وأن أين مسعود فسيتابءني فسئل ابن مسعود وأخبر بقول أبي موسى فقال « لقد ضللت 
إذ وما أث من المبتدين » أقضي فيها بما قضى رس ول الله يكم للإبنة النصف » ولبنت 
الإبن السدس تكملة للثلثين » وما بقي فللاخت فأتينا أبا موسى فأخيرتاه بقول ابن 
مسعود فقال لا تسألوني ما دام هذا الحبر فمكم . 

ومنها ما أخرجه النسائي عن عبد الله بن شداد عن ابئة حمزة قالت مات مولى لي 
فترك ابنة فقسم رسول الله مَل ماله بيني وبين ابنته » فجعل لي النصف وها النصف. . 
وقد تكامنا فيه مستوفى في الولاء . 

ومنها ما أخرحه أبو داوود والترمذي وابن ماجة عن عبد الله بن محمد بن عقبل عن 
جابر بن عبد الله أن امرأة سعد بن الربسسع قالت »يارس ول الله إن سعدا هلك وترك 
ابنتين وأخاه » فعمد أخوه فقبض ما ترك سعد » وإِنما تنكم النساء على أموالهن » فقال 
يلتم ادع لي أخاه » فجاء فقال ادفع إلى ابنتيه الثلئين وإلى امرأته الثمن ولك ما بقي . 
ورواه الحام في المستدرك وقال صحمح الإسناد ولم يخرجاه . 

( وجرى التوارث بها ) أي القسمة ( من غير نكير ) من أحد من الآمة » وأفاد بهذا 
أن الآمة أيض] أجمعت على جواز القسمة وفعلها ( ثم هي ) أي القسمة ( لا تعرى عن 
معنى المبادلة ) أي لا تخاو عن معنى المبادلة ( لأن ما يجتمع لأحدها ) أي لأحد المتقاسمين 


ف 


بعضه كأن له و بعضه كأن لصاحيبه فبو بأخذه عوضاً عما بقي من حقه 
في نصيب صاحبه » فكان مبادلة وإفرازا » 


( ربيعضه ) أى بعض ما حتمع » وارتفاعه على أنه يدل من الضمير الذي في يجتمع ( كان 
له ويعضه كان لصاحبه ) وهو الثاني من المتقاسمين ( فهو ) أي أحد المتقاسمين ( ريأخذه ) 
أي يأخذ ذلك البعض الذي كان لصاحبه (عوضاً عن ما بقي من حقه في نصيب صاحيه) 
اتتصاب عوض] على الحال من الضمير المنصوب في يأخذه ( فكان مبادلة ) أى إذا كان 
الأمر كذلك تكون القسمة ممادلة حقبقة » وإنا ذكر الفعل باعتيار القسم والتقاسم 
( وإفرازاً ) من حيث الحى , أي قبيزاً » يقال أفرزت الشيء إذا عزلته من غيره وميزته 
مثل فرزقه وفارز شريكه أي قاصله ٠‏ 

إعلم أن القسمة قد تقع في أموال متغايرة ومتجاقسة » أما المغايرة فمثل الدور 
والأراضي الختلفة والشباب والدواب وصنوف الأموال المتغايرة » ففي هذه المواضع تقع 
القسمة معاوضة قميا معنى الإفراز . 

وأما المعاوضة فلأنه نقل حقه من محل إلى محل آخر يعوض وأما الإفراز فلآن المالكم 
يحدث بالقسم » لأنه كان تيتا قبلها » لكن على سبيل الاختلاط فهو بالقسمة يتميز عن 
ملكه وملك صاحيه بين حقه في هذا المقسوم * فاما ظهبر معنى المعاوضة هاهنا توقفت 
الصحة على اختمارهها » حتى لو أراد أحدهها أن يقسم وامتنع الآخر لا يحبر عليه » لأن 
الجبر على المعاوضة لا يستقم . 

وأما الجانسة قمثل المكمل والموزون و الدراهم والدنانير »> فإن معنى الإفراز ظاهر 
هنا » لأن ما صار له بالقسمة لا يغابر ما كان له قبل ذلك » فصار كأنه عين حقهلاستوائها 
في تعلق المصالح والاعراض بها > ولهذا يأخذ أحد الشريكين نصمبه حال غبية الآخر . 
وكذا يبيع أحدحما نصيبة في غيبه الآخر . وكذا يبع أحدها نصيبه مرايحة بعد 
القسمة إذا اثتراه ثم اقتسماه . 

يخلاف الاشاء المتغايرة حيث لا يأخذ أحدهما نصببه في عين الآخر > وكذا لا يبيعه 
مراحة . وفي الفتاوى الصغرى القسمة ثلاثة أنواع » قسمة لا يحبر الابي كقسمة الاجناس 


كيك 


| كن لأحدمما أن ام نصببه حال غمبة صاحبه.. ولو إشترياه 
ؤ فاقتيسماه ابيع أحدهما نصببه مرايحة بنصف الثمن . ومعنى المبادلة 
هو الظاهر في الحيوانات والعروض للتفاوت » حت لا يتكوت 


. لأحدهما أخذ نصمبه عند غمبة الآخر‎ ١ 


الختلفة . وقسمة يحبر في ذوات الامثال كالمكيلات والموزونات . وقسمة تحبر الآبي في 
غير المثليات كالشيابمننوعواحد والبقر والغنم . والخيارات ثلاثة خيار شرط »2 وخيار 
عبب » وخبار رؤية . ففي قسمة الاجناس الختلفة ثبت الخيارات أجمع » وقسمة ذوات 
الامثال كالمكملات والموزونات فانه يثبت خمار السب » وهل يثبت خيار الرؤية 
والشرط » على رواية أبي سلبان يثبت وهو الصحمح وعليه الفتوى © وعلى رواية 
أبي حفص لا يثبت 

( والإفراز هو الظاهر في المكيلات ) أي معنى الإفراز والتسيز مو الظاهر في 
المككيلات ( والموزونات لعدم التفاوت ) أي في أبعاض المكيلات والموزونات © لان ما 
يأخذه مثل حقه صورة ومعنى » فأمكن أن يحصل عين حقه » ولهذا جعل عين حقه في 
الفرض وقضاء الدين ( حتى كان لاحدهما أن يأخذ نصيبه حال غيبة صاحبه ) لانه يأخذ 
عين حقه فلا يتوقف على حضور الآخر . 

( ولو اشترياه ) أي لو اشترى السريكان شيئاً من المكيلات او الموزونات ( فاقتسهاه 
يبع أحدهما نصيبه مرايحة بنصف الثمن ) لان نصيبه عين ما كان ماوكا له قبل القسمة 
( ومعنى المبادلة مو الظاهر في الحبوانات والعروض للتفاوت ) في الاصل ( حتى لا 
يكون لاحدهما أخذ نصمبه حال غمبة الآخر ) لان ما يصيب كل واحد منهما نصفه مما 
كان ماوكا ونصف عوضا عما أخذه صاحيه من تصييه . 

فان قلت أليس انها لو اقتسها أرضا أو دارا أو بنى أحدهما في نصيبه ثم استحق ما 
بنى فيها ونقض يناه كأنه لا يرجع على صاحبه بقيمة البناء . ولو كانت ممادلة لصار 
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ولو اشترياه فاقتسماه لا يبع أحدهما نصيبه مرابحة بعد القسمة » 
إلا أنها إذا كانت من جنس واحد أجبر القاضي على القسمة عند 
طلب أحد الشركاء » لأن فيه معنى الإفراز لتقارب المقاأصد»ء 
والمبادلة مما يحري فيه الجبر ك في قضاء الدين » وهذا لأن أحدمم 


مفروزاً فيرجع . قلت كل واحد منها يضطر في هذه المبايعة لإحباء حقه » وفي مثل 
هذا لا يظهر الغرور . 

( ولو استرياء فاقتساء ) أي لو اشترى الإنسان شيئا من الحبوانات أو العروض ثم 
اقتسياه ( لا يبع أحدهها نصيبه مراحة بعد القسمة ) لما ذكرنا أن ما يصب كل واحد 
منهما نصفه فيا كان مملو كا » ونصفه عوضاً عما أخذه صاحبه من نصيبه . وعند الشافعي: 
وأحمد القسمة إفراز في الكل . وعن الشافمي يبيع فى الكل . وعند مالك فيه اتفذ 
جنساً وصفة إفرازاً فى غير ممادلة. 

( إلا أنها إذا كانت من جنس واحد ) هذا جواب سؤال برد على قوله معنى المبادلة 
وهو الظاهر بأن يقال لو كان الرجحان لمبادلة ينبغى للقاضى أن لا يجبر الآبي عن 
القسمة فى غير ذوات الامثال كا لا يحبر على ببع ماله فقال إلا أنها » أي أن الاموال إذا 
كانت من جنس واحد ( أجبر القاضى على القسمة عند طلب أحد الششركاء » لان قبهمعنى 
الافراز لتقارب المقاصد ) باتحاد الجنس »© فان المقصود من الشاة مثل اللحم ولا يتفاوت 
كثيراً » ومن الفرس الر كوب كذلك »> والطالب للقسمة يسأل القاضى أن يخصه ,الانتفاع 
بنصيبه » ويمنع الغير عن الانتفاع بملككه فبجب على القاضى إجايته (والمبادلة هيا يحريفيه 
الجبر ) هذا أيضا جواب عن إشكال » يعني ل قلتم أنها تتضمن معنى المبادلة فكيف يحبر 
فقأجاب بأن الممادلة مما يحري فيه الجبر مقصوداً ( كا فى قضاء الدين ) فان المديرن يحبر 
على القضاء من أن الديون تقضى .بأمثالها » فصار ما يودي بدلاً عما فى ذمته » وهذا جبر 
فى المبادلة وقد جاز فلآن يجوز فما لا قصد فمها إلمه أولى . 

( وهذا ) إشارة إلى قوله أجبر القاضي على القسمة عند طلب أحد الشرء (لآن أحدهم 


ديك 


بطلب القسمة يسأل القاضي أن يخصه بالإنتفاع بنصيبه » ونع الغير 
عن الانتفاع بملكه فيجب عل القاضي إجابته » وإن كانت أجناساً 
مختلفة لا يجير القاضي على قسمتبا لتعذر المعادلة باعتيار فحش التفاوت 
فيالمقاصد ولو تراضوا عليها جازءلأن الحق لمم . قال وينيغي للقاضي 


أن ينصب قاسماً برزقه من بيت المال 


يطلب القسمة يسأل القاضي أن مخصه بالانتفاع بنصيبه ويمنع الغيرعن الانتفاع بلكه 
فسجب على القاضي إجابته ) دفعاً للضرر عنه » لآنه نصب لدفع للظم وإيصال الحتى إلى 
المستحتى ( وإن كانت أجناساً مختلفة ) أي وإن كانت الأعبان المشتركة أجناسا مختلفة 
كالعز والغنم والبقر والإبل ( لا يحبر القاضي على قسمتها لتعذر للثادة حبار فسن 
التفاوت ف المقاصد ) . 

والحاصل أن الأعمان المشتركة لا تخاو إما أن تكون من جنس واحد أو أجتاس 
مختلفة »فالأوللا يخاو أما إن كانت مما يحري فيه الربا كالمكيل والموزو نأو لا كالموانات 
والقاضي تحبر عند طلب أحدهم في هذين الوجبين بعد أن كانا من جنس واحد »> لأنالآتي 
متعنت »> هذا إذا كانت المنفعة بعد القسمة تنقى “ أما إذا لم 3 تمق بل تتضرر كل واحد لا 
يقسمه بغير التراضي كالمام والبيت الصغير والحائط ونح و ذلك ما يحتاج إلى الشق 
والقطع > وبه قالت الثلاثة » وعندالتراضي روايتان » في رواية لا بأس للقاضي أن يشق 
باذنها . وفي رواية لا يل ذلك بنفسه بل يفوض إليها . وإن كانت من أجناس مختلفة 
وطلب أحدها فلا يقسمها بغير التراضي » كذا في شرح الطحاوي . ئ 

( ولو تراضوا عليها ) أي على القسمة عند اختلاف الأجناس ( جاز » لآن الحق لحم ) 
لآن القسمة بها مبادلة كالتجارة والتراضي في التجارة شرط في النص . 

( قال وينبغى للقاضى أن ينصب قاسماً ) أي قال القدوري والقاسم فاعل من قسم 
الدراهم يقسم من باب ضرب يضرب ( يرزقه من بيت المال ) من رزق الأمير الجند إذا 


أعطام ما يكفيهم » والرزق بالكسر ما ينتفع به » والجع الأرزاق بالفتتح المصدر من 
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ليقسم بين الناس بغير أجر ء لان القسمة من جنس عمل القضاء من 

حيث أنه يتم به قطع المنازعة » فأشبه رزق القاضي » لان منفعة 

نصب القاسم تعم العامة فتتكون كفايته في ماهم غر مآ بالغنم . 

قال فإت لم يفعل نصب قاسماً يقسم بالاجر » معناه بأجر على 

لمتقاسين » لان النفع لهم على الخصوص ويقدر أجر مثله كيلا 

يحم بالزيادة . والافضل أن برزقه من بيت المال »لان هأرفق 
ظ بالناس وأبعد عن التبمة . 


رزق يرزقى ومن ضرب يضرب ( ليقسم بين الناس بغير أجر )أي يؤخذ منهم (لأنالقسمة 
من جنس عمل القضاء من حيث أنه يتم به قطع المنازعة ) أي بالقسمة » وتذ كير الضمير 
باعتبار القس, ( فأشبه رزق القاضى ) أى فأشبه رزق القاسم رزق القاضى > حيث يأخذ 
كل منها في مقابة قطم المنازعة وفصل الخصومة ( لآن منفعة نصب القاسم تعم العامة 
فتكون كفايته في مالم ) أي في مال العامة وهو ببت مال المسامين ( غرما بالغنم ) أي 
لاجل الغرم بمقابلة الغنم » فانتصايه على التعليل . 

( قال فإن م يفعل ) أي قال القدوري > أي إن ل ينصب القاضى قاسم يرزقه من 
ببت المال ( نصب قامما يقسم بالاجر » معناه بأجر على المتقاسمين) . فإن قلت القسمه لما 
التحقت بالقضاء وأخذ الاجر عليه لا يجوز» فكذا عليها.قلت القضاء فرض بعدالتحمل» 
خلاف القسمة » فجاز أخذ الاجر عليها ( لات النفع لهم على الخصوص ) أي لان النفع 
حاصل للمتقاسمين على الخصوصية » فكذا الاجر عليهم.. 

( ويقدر أجر مثله ) أي يقدر القاضى أجسر مثل القاسم ( كيلا يح بالزيادة ) أي 
بزيادة الاجر على قدر عمله ( والافضل أن برزقه من بيت المال لانه أرفق بالناس وأبعد 
عن التهمة ) أي تهمة الممل إلى أحد المتقاسمين بسبب ما يعطيه بعض الشركاء زيادة. وقال 
تاج الشريعة لانه متى يصل إليه أجر عمله على كل حال يبل بأخذ الرشوة إلى البعض » 
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ويجب أن يكون عدلاً. مأموناً عالاً بالقسمة , لانه من جنس عمل 
القضاء » ولانه لا بد من القدرة وهي بالعلم » ومن الإعتماد على قوله 
وهو بالامانة ولا يحبر القاضي الناس على قاسم واحد ؛ معناه 
لايجبرثم على أن يستأجروه » لانه لاجبر عل العقود » ولانه لو تعين 
لتحم بالزيادة على أجر مثله . ولو اصطلحوا فاقتسموا جازء 


فكان هذا أرفق بالناس وأبعد عن التبمة . وفي أدب القاضى الصدر الشهيد لا يجوز 
القاضى أخمذ الاجرة على القسمه لانها واجبة عليه » والقاسم يجوز . وفي النخيرة يجوز 
للقاضى أخذ أجرة القسمة » لان القسمة لبست بقضاء حقمقة » حتى لا يجب على القاضى 
مباشرتها » وإنما عليه جبر الآبي على القسمة إلا إن شابهها بالقضاء من حيث أنها تستفاد 
بولابة القاضى حتى ملك جبر الآبي دون غيره » فمن هذا الوجه لا يستحب له أخذها » 
وبه قال الثلاثة إذا لم يكن للقاضى من بيت المال رزق . 

( ويجب أن يكون ) أي القاسم ( عدلاً مأمونا عالماً بالقسمة لانه من جنس عمل 
القضاء ) لان القاضى يحتاج إلى تمبيز الحقوق إلى قبول قوله»فمشترط فمه العدالة كالشاهد» 
وإنما ذكر الامانة فإن كانت من لوازمها لجواز أن يكون غير ظاهر الامانة ( ولانه لا بد 
من القدرة ) على القسمة ( وهى ) أي القدرة علييبا يكون ( بالعلم ومن الاعتاد على 
قوله ) أي ولا بد من الاعتاد على قول القاسم فى تبيز الحقوتى كا ذكرة ( وهو بالامانة ) 
أي الاعتاد على قوله يكون بالامنة بأنه مأموناً . 

( ولا يجبر القاضى الناس على قاسم واحد ) هذا افظ القدوري فى مختصره (معناء) 
أي معنى كلامالقدوري هذا (لا يجبرهم على أن يستأجروه) أي لا يجير القاضى المتقاسمين 
على استئجار قاسم معين ( لانه لا جير على العقود ) لان الح لحم » فإذا رضوا يمن يتوى 
حقهم جاز كا فى سائر الحقوق . ( ولانه لو تعين ) أي ولان القاسم الواحد لو تعين 
( لتحم بالزيادة على اجر مثله ) وفبه ضرر عليهم ولاضرر فى الإسلام . 

(ولو اصطلحوا ) أي الشركاء ( فاقتسموا ) أي بدون رفع الأمر إلى القاضي ( جاز) 
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إلا إذا كان فييم صغير فيحتاج إلى أمر القاضي » لانه لا ولاية لهم 
عليه . قال ولا يترك القسام يشتركون كيلا تصير الاجرة غالية 
بتواكلهم » وعند عدم الشركة يتبأدر كل منهم إليه خيفة الفوت 
فيرخص الاجر . قال وأجرة القسمة على عدد الرؤوس عند أبي 
حنيفة « رح» وقال أبو يوسف وحمد « رح » على قدر الانصباء » 


لأن في القسمة معنى المعاوضة فتثيت بالقراضي كا في سائر المماوضات ( إلا إذا كان قوم 
صغير ) أي في الشركاء » أو مجنون أو غائب ( فبحتاج إلى أمر القاضي لأنه لا ولاية لم 
عليه ) أي على الصغير . 

( قال ولا يترك القسام ) أي لا يترك القاضي القسام » وهو بضم القاق جصع قاسم 
كالزراع جمع زارع > ويحوز رفع القسام باسناده إلى الفصل المجبول »> أي لا يتر كون 
( يشتركون كيلا تصير الأجرة غالية بتواكلهم ) وهو أن يكمل بعضهم الآمر إلى بعض. 
الحاصل أن القاضي لا يخلي شر كتبم » يحيث لا يتجاوز الأمر القسمة عنهم إلى غيرم » 
لأنهم في ذلك يكماون الأجر زيادة على أجر المثل فبتضرر به المتقاسمين » بل يقول 
استدانت بالقسمة بلا مشار كة » فكذا في كل واحد ( وعند عدم الشركة يتبادر كلمنهم ) 
أي من القسام ( إليه خيفة الفوت ) أي في القسمة » والتذكير باعتبار القسم » واتتصاب 
خمفة على التعليل » أي لأجل خوف الأجر ( فيرخص الأجر ) على المتقاسمين . 

( قال وأجرة القسمة على عدد الرؤوس عند أبي حنيفة ) أي قال القدوري > وقال 
مالك و كذا ذكر أبو القاسم بن الجلاب البصري > صورتها دار بين ثلاثة لأحدهم النصف» 
وللآخر الثلث » والثالث السدسفاستاجروا قاسم بأجر معلوم فقسمها بينهم . قال أبو 
حنيفة الأجرة عليهم أثلاثاً على كل واحد متهم . 

( وقال أبو وسف وحمد « رح » على قدر الأنصباء ) فيكون على صاحب النصف 
نصف الأجرة > وعلى صاحب الثلث ثلثبا » وعلى صاحب السدس سدمها » ويه قال 
الشاقمي وأحمد واصبع المالكي في مختصر الأسرار ٠‏ قال أبو حتبفة القسام على عدد 
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لانه مؤنة الملك فيتقدر بقدره كأجره الكيال والوزان وحفر البثر 
لاشتركة ونفقة المماوك المشترك . ولابي حنيفة «رح» أن الاجر مقابل 
بالتمييز » وانه لايتفاوت » وربما يصعب الحساب بالنظر إلى القليل؛ 
وقد ينعتكس الامر فتعذر اعتباره ؛ فيتعلق الحم بأصل التمبيز » 
بخلاف حفر البئر » لابن الاجر مقابل بنقل التراب وهو يتفاوت ‏ 


الرؤوس دون الأنصباء إلا في المككيل والموزون » فإنها تكون على قدر الأنصباء وفيالكافي 
للحام الشهيد قال أبو حنيفة الأجر على عدد الرؤوس * فإن كان نصيبه أقل من نصيب 
صاحبه وقال لعل النصيب القليل أسد حساباً من النصيب الكثير ( لآنه ) أي لأن الأجر 
( موّنة الملك فيتقدر بقدره كأجرة الحكيال والوزان ) في المال المشترك بأن استأجروا ٠‏ 
الككبال ليفعل المكيل > أو الوزان ليفعل الموزون فيا هو مشترك بينم ( وحفر البثر 
المشتركة ونفقة المملوك المشترك )فإن المونة فمهها على قدر الأنصباء .و كذلك إذا استأجروا 
رجلا لبناء جدار أو لبطن سطح بينهم فإن الأجر على التفاوت . 

( ولآبي حنيفة أن الأجر مقابل,التسيز ) لآن المعقود عليه التمبيز ( وأنه )أي التسيز 
(لايتفاوت ) تحقيق هنا أن القسم لا يستحق الأجر بالمساحة ومد الأطناب والمشي على الحدود» 
لآنه لو استعان في ذلك بأرياب الملك استوجب الأجر » كا إذا قسم بنفسه » فدل على أن 
الأجرة في مقابلة القسمة ( وربما يصعب الحساب بالنظر إلى القليل ) لآن الحساب يدق 
بتفاوت الأنصياء » ويزداد بقلة الأنصياء أو أقل تمبيز يصعب صاحب القلمل أشق ( وقد 
ينعكس الأمر ) بأن يكون حساب نصيب صاحب الكثير أشق لكسور وقعت فيه 
( فتعذر اعتباره ) أي اعبار كل واحد من قليل الملك و كثيره ( فيتعلق الحم بأصل 
التسيز ) أي إذا كان الأمر كذلك فيتعلق الحكم بأصل التسيز » ولآنه لا يتفاوت » لأن 
القلبل والكثير فيه سواء كا كان في السفر كما كان في المثقة قا أدير الحكم 
على نفس السفر  .‏ - 

( يخلاف حفر البئر » لآن الاجر مقابل بنقل التراب وهو يتفاوت ) أي نقل القراب 
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والكيل والوزن إن كان للقسمة قيل هو على الخلاف» وإن لم يكن 

القسمة فالاجرمقابل بعمل الكيل والوزن» وهويتفاوت وهو العذر 

لو أطلق ولا يفصل . وعنه أنه علٍ الطالب دون الممتنع لنفعه 

ومضرة الممتنع . 

يتفاوت بتفاوت العمل بالقلة والكثرة ( فاعتبر قدر المكبل والموزون إن كان للقسمة » 
قبل هو على الخلاف ) هذا جواب عما يقال كأجرة الكبال والوزان» يعني إن كان الكيل 
أو الوزن لأهل القسمة » قبل هو على المذكور » فيكون الكيال والوزان بمنزلة القسام . 

(وإن م يككن للقسمة ) بأن اشتريا مكيلا أو موزوناً وأمر إنساناً يكيله يصير المكيل 
معلوم القدر ( فالآجر مقابل بعمل الكيل والوزن وهو يتفاوت) أي عمل الككيل والوزت 
يتفاوت » فيكون الاجر على قدر الانصماء » لان الاجر استدى بأن فعل المكبل من غير 
اعتبار افراز » وفعل المكيل يتقدر بقدر المكبل فمتفاوت المدل أيضاً » كذا في الاسرار 
( وهو العذر لو أطلق ) أي التفاوت هو العذر » أي الجواب عن قياسها على أجرالكيال 
والوزان لو كان الاجر حب ثمنه مطلقاً بلا تفصيل على قدر الانصباء » فإن حكبل الكبير 
أشق وأصعب لا نحالة من القليل » و كذلك الوزن يخلاف القسام » فإن القسمة إفراز » 
والشريكان فبه سواء » فإن إفراز القليل فرز الكثير لا محالة وبالعككس (ولايقصل ) 
الله لقوله لو أطلق أي لو أراد أجر المسألة على الإطلاق من غير أن يفصل القسمة أوليس 
للقسمة والعذر » أي الفرق أن هناك إنما استوجب للأجر بعمله في الكيل والوزن أن يبرمي 
انه لو استعان في ذلك بالشركاء » لان كل عاقل يعرف انه كمل مائة قفيز يكون أ كثر من 
كيل عشرة أقفزة » فلهذا كانت الاجرة عليها بقدر الملك » بخلاف القسام . 

(وعنه) أي وعن أبي حنيفة ( انه ) أي أرن الاجر ( على الطالب ) أي على طالب 
القسمة ( دون الممتنع ) من القسمة ( لنفعه ) أي لنفع الطالب ( ومضرة الممتنع ) لانه 
امتنع لضرر يلحقه » فلا تازم الاجرة من لا منفعة له . وقال الاقطع روى الحسن عن أني 
حنيفة أن الاجر على الطالب للقسمة دون الممتنع . وقال أبو يوسف عليهما . وفي الهداية 
وقال عليها » وبه قالت الائمة الثلاثة . وفي النوازل سثل أبو جعفر عن أهل قرية غرمبا 
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قال وإذا حضر الشر كاء عند القاضي وفي أيديهم دار أو ضيعة وادعوا 

أنبم ورثوها عن فلان لم يقسمبا القاضي عند أبي حنيفة « رح » حتى 

يقيموا البيئة على موته وعدد ورثته » وقال صاحباه يقسمبا باعترافهم 

ويذكر في كتاب القسمة أنه قسمها بقولهم وإن كان مال المشترك ما 

سوى العقار وادعوا أنه ميراث قسمة في قولحم جميعاً . ولوادعوا 
في العقار أنبم اشتروه قسمة بنهم . 


الملك فأرادوا أن يقسموا فبا بينهم » قال يقسم على عدد الرؤوس. وقال بعضهم يقسمعلى 
قدر الاملاك . قال الفقيه إن كانت الغرامة لتحصين أمواههم قسم ذلك على قدر أملاكهم 
وإن كانوا غرموا لتحصين الابدان قسم على قدر رؤوسهم التي يتعرض هم » ولا شيء على 
النساء والصميان » لانة لا يتعرض لم لانه مؤنه الناس . 

( قال وإذا حضر الشركاء عند القاضي ) أي قال القدوري وإذا حضر الشركاء عند 
القاضي ( وفي أيديهم دار أوضيعة وادعوا أنهم ورثوها عن فلان لم يقسمبا القاضي عندأبي 
حضشفة حتى يقمموا المبنة على موته وعدد ورثته ) أي موت فلان » وكية الورثة » قبد 
بقوله دارا وضيعة »> لان لو كان في أيديهم عروض أو شيء مما ينقل القسم بإقرارهم انه 
ميراث بالإتفاق قبد بالإرث لانهم لو ادعو شراء من غائب قسم يبنهم بإقرارهم بالإتفاق في 
رواية الاصل على ما ذكر في الكتاب . 

( وقال صاحباه ) أى صاحما أيا حنيفة وهما أبو يوسف وجمد « رح » ( يقسمبا 
باعترافهم ) أى بإقرارهم بدون بينة لثلا يكون حكمه متعدياً إلى غيرهم » وبه قالت 
الثلاثئة عن الشافعي لا يقسم إلى الجميع بلا ببنة للاحتباط (ويذكر) أي القاضي (في كتاب 
القسمة ) أى في صك القسمة ( انه قسمها بقو لهم ) أى بقول الشركاء ( وإن كان المال 
المشترك ما سوى العقار ) كالعروض والحيوانات ونحوهها مما ينقل(وادعوا انهمير ا ثقسمة 
في قوهم جميماً ) أى في قول أبي حنيفة وصاحبيه ( ولو ادعوا في العقار انهسم اشتروه 
قسمة ببنهم ) ه ذا لفظ القدورى . قال في شرح الاقطع هكذا ذكره جمد في كتاب 
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لما أن اليد دليل الملك والإقرار إمارة الصدق ولا متازع لهم 

فيقسمه ببنهم كفي المنقول الموروث والعقار المشترى . وهذا لانه 

لا منكر ولا بينة إلا على المنكر فلا يفيد » إلا أنه يذكر في 

كتاب القسمة أنه قسمها بإقرارث ليقتصر عليهم ولا يتعداهم . وله 

أن القسمة قضاء على اميت إذ التركة مبقأة على ملكه قبل القسمة ؛ 

حتى لوحدثت الزيادة قبلها تنفذ وصاياه فيهأ ويقضيديونه منبا. بخلاف 
ما بعد القسمة » 


القسمة . وذكر في الجامع الصغير انه لا يقسم حتى يقيموا البينة على الملك لانهم اعترفوا 
بالملك طبائع وادعوا انتقاله إليهم فلا يقبل إلا بببنة كما لو ادعوا الميراث . 

( هما ) أى لابي يوسف وعمد درح» (أن البد دليل الملك والإقرار إمارة الصدى ولا 
منازع لهم ) أى في الظاهر ( فبقسمه بمنهم كما فيالمنقولالموروث والعقار المشترى »“وهذ؛) 
أى جواز القسمة باقرارهم بدون البينة ( لانه لا منكر ) أى لان الشأن لا منكر ها هنا 
( ولا بينة إلا على انكر فلا يفيد ) أى البينة » يعني فلا يكون طلب البينة بلازم ( إلا 
أنه يذ كر في كتاب القسمة أنه قسمها باقرارم ليقتصر عليهم ولا يتعداهم ) أى ولا يتعدى 
حكمه إلى غير الشركاء الحاضرين . 

(وله) أى ولابي حسفة ( أن الفسمة قضاء على المت إذا كان تالتركة مبقاة على ملكه ) 
أى على ملك المت ( حتي لو حدثت الزيادة قبلها ) أى قبل القسمة بأن كانت الوصمة 
جارية لفلان مثلا فولدت قبل القسمة ( تنفذ وصاياه قنبا ) أى في الزيادة حتى ينفذ 
الوصية فيه) عن الثلث كأنه أوصى بها ( ويقضي ديونه منها ) أى من الزيادة تنفذالوصية 
فبها بقدر الثلث كأنه أوصى بها ( يخلافء ما بعد القسمة ) فان الزيادة للموصى له . وف 
جامع قاضي خان ومن أوصى نحارية لرجل ومات فولدت ولداً أواكتسبت كان الولد 
والكسب لورثة المت »وإن حدثت الزيادة يمد القسمة يكون لموصى له » وإن كانت 
الزيادة مع الجارية لا يخرج من الثلث . 
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وإذا كان قضاء على الميت فالإقرار ليس يحبة عليه فلاابد من 

البينة وهو مفيد , لان بعض الورثة يتتصب خصماً عن المورث » 

ولا يمتنع ذلك بإقراره كفي الوارث أو الوصي المقر بالدين فإنه 

يقيل البينة عليه مع إقراره . بغلاف المتقول » لان في القسمة نظراً . 
للحاجة إلى الحفظ . 


(وإذا كان قضاء علىالممت) أى وإذا كانت القسمة قضاء على الممت ذكر الفعلباعتبار 
القسم ( قالاقرار لبس يحجة عليه ) يعني إقرارهم لبس بحجة على الميت » لانه حجمة 
قاصرة ( فلا بد من البيئة ) ليست به القضاء على المبت (وهو مقيد) أى البينة مقيد على 
تأويل قيام الميئة مفيد » وهذا جواب عن قولهما لانه متكر ولا ببنة إلا على اللدكر فلا 
يفيد ققال يل يفيد ( لان بعض الورثة ينتصب خصماً عن المورث ) فمكون مدعى عليه 
لان أحدم حمل مدعنا والآخر مدعى عليه ( ولا يمتنع ذلك ياقرارء ) أي لايعتئع كوتة 
خصما يسبب إقراره » وهذا جواب عما يقال كل منهما مقر يدعوى صاحه » والمقر لا 
ش يصح خصما للدعى عليه ققال لاعتنع ذلك ياقراره لجواز اجتاع الإقرار مع كونهخصماً 
( كيا قي الوارث أو الوصي المقر بالدين فان ٠”‏ تقبل البينة عليه مع إقراره ) أى على كل 
واحد من الوارث والوصي ملا إذا ادعى على المت ديتاً وأقر به وارثه أو وصبه يكلف 
إقامة الببنةوينتصب الوارث أو الوصي خصماً للمدعى عليه ققال لا يمتنع ذلك باقرازه 
لجواز اججاع الاقرار مع كونه خصماً له وإن كان مقراً . 

( وبخلاف المنقول ) جواب عن قولما كا قي المنقول المورث » وأجاب عن ذلك 
بوجبين > الاول : هو قوله ( لآن في القسمة نظر؟ للحاجة إلى الحفظ ) لأن لمرو ضيخشى . 
علمها من التوى والتلف » وفي القسمة تحصين وحفظ لها وذا لا يوجد قي العقار » أثشار 
إلمه بقوله أما المقار حصن بنفسه فلا يخشى عليه من التوى . والثاقي: هو قوله ولا كذلك 
العقار عنده > أي عند أي حتيفة لآنه مضمون على من ثدت يده > أشار إلمه بقوله ( أما 
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أما العقار حصن بنفسهء ولااث المنقول مضمون على من 

وقع في يده ولا كذاك العقار عنده , وبخلاف المشتري لان المبيع 

لا يبقى على ملك البائع » و إن لم يقسم فلم تكن القسمة قضاء على الغير . 

قال وإن ادعوا الملك ول يذكر كيف انتقل إليبم قسمه يبنهم » لانه 

ليس في القسمة قضاءعل الغير لانم ما أقروا بالملك لغيرهم . قال 

«رض» هذا رواية كتاب القسمة . وفي الجامع الصغير أرض 
ادعاها رجلان وأقاما 


العقار محصن بنفسه ) فلا يخشى عليه من التوى .. 

والثافي : هو قوله ( ولآن المنقول مضمون على من وقع في يده ) بعد القسمة © يعفي 
يصير مضمونا عليه بالقبض في حتى غيرهم » ففي جعل ذلك مضموناً عليهم بعد القسمة 
نظراً للمست » وذا لا يوجد في العقار » لأنه مضمون على من أثبت يده عند أبي حنيفة 6 
وهذا معنى قوله ( ولا كذلك العقار عنده ) أي عند أبي حنيفة . 

( وبخلاف المشتري ) جواب عن"قولما والعقد المشترى » تقريره أن العقار المشترى 
لأن القسمة فبه: باعتبار ظاهر اليد » فلا يكون استحقاقاً على الغير (لآن المبسع لا يبقى على 
ملك البائع » فإن لم يقسم فلم تكن القسمة قضاء على الغير ) وروى عن أبي حنيفة رجمه 
الله في رواية الاصول لا يقسمها بلا نبة يا في الميراث . 

( قال وإن ادعوا الملك وم يذكروا كيف اتتقل ) أي قال القدوري لم يذكروا 
سبب الانتقال ( إليهم ) في الشراء والإرشاد غيرها ( قسمه بينهم » لآنه ليس في القسمة 
قضاء على الغير » فانهم ما أقروا بالملك لغيرهم ) لأنكل من في يده شيء فالظاهر أنه له 
فيقبل قولهم في القسمة 

( قال رحمه الله وهذه رواية كتاب القسمة ) أي قال صاحب الهداية هذا الذي ذكره 
القدوري بقوله وإن ادعوا الملك ... الخ كتاب القسمة من المبمسوط »> وسياق الجامع 
. الصغير على خلاف ذلك » أشار إلمه بقوله(وني الجامع الصغير ارض ادعاها رجلان وأقاما 
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البينة أنها في أيديهما وأرادا القسمةلم يقسمها حتى يقيما البينة أنها لما 

لاحتمال أن تتكون لغيرها . ثم قيبيل هو قول أبي حنيفة « رح » 

خاصة » وقبل هو قول الكل وهو الأصم , لأن قسمة الحفظ في 
العقار غير محتاج إليه » 


البينة أنها في أيديه| وأرادا القسمة لم يقسمبها حت يقيما البينة أنها لما ) أي أن الأرض لما» 
أي ملكها ( لاحتال أن تكون لغيرها ) لآنها م يذكرا السبب » واحتمل أن يكورنف 
ميراثاً فيكون ملكا للغير»يحتمل أن يكون مشترى فيكون ملكا لما فلا يقسم احتياطاً. 

( ثم قبل هو قول أبي حشيفة خاصة ) أي المذكور في الجامع الصغير » وهو قوله 
لا يقسمها حتى يقيم البينة على الملك قول أبي حنيفة خاصة لاقولما » لآن عند أبي حنيفة ‏ 
الميراث لا يقسم بدون البينة وهذا العقار يحتمل أن يكون موروثا كا ذكرة . وعندها 
يقسم في الميراث بدون البينة » فهاهنا اولى ( وقيل هو قول الكل ) أي قيل المذكور 
في الجامع الصغير قول أبي حشيقة وصاحبيه جميعا » وإليه مال فخر الإسلام فى شرحه . 
وقال تاج الشريعة قبل إنما اختلف الجواب لاختلاف الوضع > فموضم كتاب القسمة فيا 
إذا ادعيا الملك ابتداء » وموضم الجامم الصغير فيا إذا ادعيا للبد ابتداء » وبيانه انهما لمأ 
ادعبا الملك ابتداء والبد ثابتة ومن في يده شيء يقبل قوله انه ملكه ما لم ينازعه غير. » 
إذ الأصل أن الأملاك في يد المالك » فبعتبر هذا الظاهر » وإن احتمل أن يكون ملك 
الغير لأنه احتال بلا دليل » فيقسم بينهما بناء على الظاهر » أما إذا ادعيا اليد وأعرضاعن 
ذكر الملك مع حاجتهما إلى بيانه لأنهما طليا القسمة من القاضي والقسمة في العقار لاتكون 
إلا لمالك » فاما سكتا عنه دل على أن الملك لبس لما فيتأكد ذلك لاحمال السابق » فلا 
يقبل قولهما بعد ذلك إلا بإقامة المينة ليزول هذا الاحتمال » وهذا معنى قوله لاحتمال 
أن يكون لغيرهما . 

( وهو الأصح ) أي المذكور انه قول الكل هو الأصح ( لأن قسمة الحفظ في العقار 
غير حتاج إلمه ) أراد بهذا أن القسمة نوعان » قسمة يحق الملك لتكيل المنفعة وق مةيحق 
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وقسمة الملك تفتقر إلى قيامه ولا ملك فامتتع الجواز . 
قال وإذا حضر وارتن وأقاما البينة على الوقاة وعدد الورثة والدار 
في أيدهم ومعهم وارث غائبٍ قسمب أ القاضي بطلب الحاضرين » 
وينصب وكيلا يقيض نصيب الغائب » وكذا لو كان مكان الغائب 
صبي يقسم وينصب وص ] يقبض نصيبه » لأن فيه نظرا للغائب 
والصغير » ولا بد من إقامة الببنة في هذه الصورة عنده أيضاً ‏ 


المد لأجل الحفظ والصيانة . وائثانى في العقار غير محتاج إلمه فتعين قسمة الملك ( وقسمة 
الملك تفتقر إلى قمامه ولا ملك ) أى قيام الملك لا ملك يدون السمنة ( فامتنم الجواز ) 
أي جواز القسمة . 

( قال ) أي القدوري رحمه الله ( وإذا حضر الوارثان ) في اثبات إلى القاضي (وأقاما 
البيئة على الوفاة وعدد الورثة والدار ف أيدهم ) أي والحال أن الدار في ايدهم » وكات 
يتبقي أن يقول في أيديما » لأن المذكور التثنية » ولكن فيها معتى اخع » وهذا أحسن 
من أن يقال قوله في أيديهم ومعيم وارث وقع سهواً من التابخ » والصحمح في أيد.هما 
لأنبما لو كانت في ايديم لكان البعض في يد الغائب ضرورة » وقد ذكر يعد هذا في 
الكتاب » وإن كان العقار في يد الوارث الغائب أو شيء منه ل يقسم » وقبل الصحيح 
انه يقال في أيد.هما ومعبما على وجه هكذا بخط بعض الثقات ( ومعبم وارث غَائبِ ) 
أي ومعبما وارث . وقد قلنا أن في التثقية معنى الجع ( قسمها القاضي يطلب الحاضرين) 
بفتح الراء تثقبة حاضر ( وينصب وكيلا ويقيض نصيب الغائب ) أي ينصب القاضى 
و كيلا لأجل قبض نصيب الغائب تظراً له . 

( وكذا لو كان مكان الغائب صي يقسم وينصب وصياً يقبض نصييه » لأن فمه ) أي 
في نصيب كل واحد من الو كيل والوصي ( نظراً للغائب والصغير ) و كذا و كان محتون 
( ولا بد من إقامة البينة في هذه الصورة ايض عنده ) أي لا بد من [قامة الببغة على الوفاة 
وعدد الورثة فمما إذا كان مكان الغائب صبي عند أبي حتيفة كا إذا كان معبم ولرشخائب 


نلف 


خلافا هما ا ذكرناه من قبل . ولوكانوا مشتريين لم يقسم مع غيبة أحدهم . 

والفرق أن ملك الوارث ملك خلافه حت يرد بالعيب ويرد عليه 

بالعيب فيها اشتراه المورث أو باع » ويصير مغروراً بشراء المورث 

فانتتصب أحده) خص مأ عن المت فب في يدهء والآخر عن 

نفسه » فصارت القسمة قضاء يحضرة المتخاصمين , أما الملك الثابت 
بالشراء ملك مبتدأ » ولهذا 


( خلافاً لهما ) أي لأبي يوسف وعمد (كما ذكرن من قبل) وهو قوله لم يقسمها حت يقيموا 
البينة على موته وعدد ورثته . وقال صاحباه يقسم باعترافهم ( ولو كانوا مشتريين لم يقسم 
مع غيبة احدهم ) هذا لفظ القدوري » يعني لم يقسم وإن أقاموا بينة . 

( والفرق ) في دعوى الإرث إذا أقاموا البيئة يقسم مع غيبة أحدهم » وفي دعوى 
الشراء لا يقسم مع غببة أحدم وإن أقام البينة على الوفاة وعلى الورثة ( إن ملك الوارث 
ملك خلافه حتى يرد ) أي الوارث ( بالعيب فيرد عليه ) أى على بائع المورث ( بالعيبقها 
اشتراء المورث ) بككسر الراء وهو المت ( أو باع ويصير ) أي الوارث ( مغروراً بشراء 
المورث ) حت لو استرى جارية فمات فاستولدها الوارث فاستحقت يصير الوارثمغروراً 
ويكون الولد حرا بالقيمة يرجع بها الوارث على البائع كالمورث في حبياته ( فانتصب 
احدهما ) أى أحد الحاضرين ( خصماعن المت فيا في يده والآخز عن نفسهفصارت القسمة 
قضاء يحضرة المتخاحمين ) أنه لو ادعى رجل على ميت شيئاً وأقام الببنة على أحد الورثة 
يقبل ويظبر الحم في حتى الحاضر والغائب » والمعنى فبه ما ذكره من قوله إن ملك 
الوارث يطريق الخلافة فيكون الوارث قائًاً مقام المورث فيكون إقامة البينة على الوارث 
إقامة على المورث . واو أقيمت البينة على ا مورث حقيقة يظبر في حتى الفائب والحاضر 
جميعا » فككذا إذا اقيمت المينة حكما . 

( أما الملك الثابت بالشراء ملك مبتدأ ) أى ملك جديد » أراد أن الثابت أرن كل 
واحد منهم ملك جديد بسبب باشره في نصيبه ( و لهذا ) أي ولكون الابت بالشراء 
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لايرد بالعيب على بائع بائعه ء فلا يصلح الحاضر خصماً عن الغائب 
فوضح الفرق . وإن كن العقار في يد الوارث الغائب أو شيء منه منه 
ل يسم . وكذا إذا كأن في يد مودعه . وكذا إذا كان في يد المغي.. 
لأن القسمة قضاء على الغائب والصغير باستحقاق 00 : غير 
خصم حاضر عنبم| ء وأمين الخصم ليس بخصمعنه في| يستحق 


مبتدأ ( لا برد ) أى المشترى ( بالعيب على بائع بائعه ) لآن بائع البائع ليس يقائم مقام 
البائع ( فلا يصلح الحاضر خصما عن الغائب ) أى إذا كان كذلك لا يصلح الحاضر من 
المشتريين خصماً عن الغائب منهم » فإذا لم يكن خصما عنه كانت البينة في حق الغائب 
قائمة بلا خصم فلا يقبل ( فوضح الفرق ) أى ظبر الفرق بينمسألة الإرث ومسآلةالشراء 
( وإن كان العقار في بد الوارث الغائب أو شيء منه لم يقسم ) أي من العقار » وهذا 
ايضاً من لفظ القدوري إلا قوله أو شيء منه فإنه من لفظ صاحب الهداية » لآن القسمة 
فبها استحقاق يد الغائب ولا يحوز ذلك من غير خصم حاضر عنه . 


لأن المودع أمين فلا يكون خصماً فيا يستحق عليه . 


( وكذا إذا كان فيد الصغير) أى و كذا لا يقسم إذا كان العقاز في يد الصغير أوشيء 
منه في يده ( لآن القسمة قضاء على الغائب والصغير باستحقاق يدهما من غير خصم حاضر 
عنهما ) أى عن الغائب والصغير » فاذا م يكن الخصم حاضراً لا نحوز لما ذكرن ( وأمين 
الخصم لبس بخصم ) هذا كأنه جواب عن سؤال مقدر تقديره أن يقال ل يجوز أن 
كرو اردع اشرما لوه العو يده اسار بأنه أمين الخصم (عنه ) أى عن 
الخصم ( فيا يستحق عليه ) أى على الخصم » لأنه جعل أمبذا في الحفظ لا غير » فيككون 


والقضاء من غير خصم لا يجوز . ولا فرق في هذا الفصل بين 

إقامة الببنة وعدمها هو الصحيح كا أطلق في الكتاب . قال وإنتف 

حضر وارث واحد لم يقسم وإإت أقام البينة لأنه لا بد من 

حضور خصمين ؛ لأن الواحد لا يصلح مخاصمآً ومخاصماً » وكذا 
مقاسما ومقامتما + 


القول بالقسمة قوله ( والقضاء من غير خصم لايوز) وهو معنى قوله فالقضاء من غير 
خصم لا يحوز » لانه لا بد من كون المدعى عليه خصما كما عرف في بابه . 

(ولا فرقني هم ذا الفصل بين إقامة الببنة وعدمها ) أى فيا إذا كان العقار في يد 
الوارث الغائب أو شيء منه » يعني لا يقسم القاضي وإن أقام الحاضر البمنة على الوفاة 
وعدد الورثة ( هو الصحبح ) احترز به عما روى الكرخي فى مختصره عن أبى يورسف 
فقال وقال أبو يوسف إن كانت الدار فى يد الغائب أو فى يد الصغير أو فى أيد.يهما مئة 
شىء لم أقسمها حت يقيم البينة على المواريث © وكذلك الارض » وقول عمد أشهر * فقد 
قالا بالقسمة عند قيام البينة كما ترى » وإليه ذهب صاحب التحفة حيث قال وإ نكانت 
الدار فى.يد الغائب أو فى يد الصغير أو فى أيديما منه شىء فانه لا يقسم حتى تقوم 
البينة على الميراث وعدد الورثة بالاتفاق» وبه قالت الثلاثة . وفى فتاوى قاضى خسان م 
يقسم وإن أقاما الميئة مالم يحضر الغائب وهو رواية ( كما أطلق فى الكتاب ) قأل 
الاترازى فى مختصر القدورى أراد به قوله م يقسم لانه لم يفصل بين قوله الببئةوعدمها. 
وقال الكاكى فى الجامع لقوله لم يقسم من غير ذكر إقامة البينة » والصواب مع الأول. 

( قال وإن حضر وارث واحد ل يقسم وإن أقام البينة ) أى قال القدورى ( لانه 
لا بد من حضور خصيين » لآأن الواحد لا يصلح مخاصماً ومخاصما ). يبكسر الصاد » 
ومخاصماً الثانية بفتح الصاد » وهذا عند أبي حنفة « رح » ( وكذا مقاسما ) أي و كذا 
لا يصلح مقاسما بكسر السين ( ومقاسما ) بفتح السين » وهذا عندهها لأنه لا يحتاج إلى 
إقامة البينة عندهها > وإنما ذكر المقاسمة لآنه لسس من ضرورة كون الشخص خصما أن 
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بخلاف ما إذا كان الحاضر اثنين على ما ببنا » ولو كان الحاضر 

صغيرآ وكبياً نصب القاضي عن الصغير وصيا » وقسم إذا 

فطلبا القسمة وأقاما البينة على الميراث والوصية يقسمهلاجتماع 

الخصمين الكبير عن الممت والموصى له عن نفسه . و كذا الوصي 

عن الصبي كأنه حضر بنفسه بعد الباوغ لقيامه مقامه . 

اااا# لل السسسهتهفب-ل-ل-- ده 
بوسف أن القاضي ينصبعن الغائب خصما ويسمع البينة عليه ويقسم الدار » كما لو ادعى 
أجني دين على المبت ولا وارث له ولا وصي فانه ينصب عنه وصياً . 

( مخلاف ما إذا كان الحاضر اثنين ) حيث يقسم» لأنه أمكن أن تحمل أحدهامدعياً 
والآخر خصما عن المبت وعن باقي الورثة ( على ما بينا ) أراد به قوله وإذا حضر 
وارثان وأقاما المسئة إلى آخره » وذلك لآن أحد الورئة ينتصب خصما عن الميت 
وعن سائر الورثة . 

( ولوكان الحاضر كبيراً أو صغيراً نصب القاضي عن الصغير وصياً وقسم إذا أقيمت 
المبنة ) ذكر هذا تفريعاً على مسألة القدوري . وفي الذخيرة : القاضي إنما ينصب وصيا 
عن الصغير إذا كان حاضراً » أما إذا كان غائياً فلا ينصب عنه وصبا » مخلاف الكبير 
الغائب على قول أبي يوسف . وبخلاف ما إذا وقعت الدعوى على المت حيث ينصب وصياً 
عن المت »> وذلك لآن الصغير إذا كان حاضراً صحت الدعوي عليه » إلا أنه عاجز عن 
الجواب فيثبت عنه خصماً ؛ أما إذا كان غائبا لم تصح الدعوى عليه وم يتوجه الجواب 
عليه ول تقع الضرورة على نصب الوصي فلا ينصب . 

( وكذا إذا حضر وارث كبير وموصى له بالثلث قمبها ) أي في الدار » وهذا أيضاً 
ذكره تفريماً على مسألة القدوري ( وطلما القسمة وأقاما البينة على الميراث والوصية 
يقسمه لاجتاع الخصمين الكبير عن المبت » والموصى له عن نفسه ) قوله الكبير بالجر 


4 


فصل فم| يقسم وما لا يقسم 
قال وإذا كان كل واحد من الشركاء ينتفع بنصيبه قسم بطلب أحدهم» 
لأن القسمة حق لازم فما يحتملبا عند طلب أحدهم على ما بيناه من 
قبل . وإن كان ينتفع أحدهم ويستنصر به الآخر لقلة نصيبه فإن 
طلب صاحب الكثير قسم , 


والموصى له عطف عليه » وكلاها بدل من قوله الخصمين » ويجوز رفمها على أنه خبر 
مبتدأ حذوق » أي أحدها الكبير أي الوارث الكبير خصم عن الممت» والآخر الوصى 
له خصم له عن تفسه » وححوز نصمهما بتقدير أعني . 

( وكذا الوصي عن الصي ) أي و كذا الوصي خصم عن الصي فبا إذا كان الحاضر 
كبيراً أو وصي الصي ( كأنه حضر بنفسه يعد الباوغ ) إن كان الصي خصماً ينقسه بعد 
باوغه ( لقيامه مقامه ) أي لقمام الوصي مقام الصي . 


( فصل فيا يقسم وما لا يقسم ) 

لا تتوعت مسائل القسمة إلى ما يقسم ومالا يقسم أفردها بالقصل .د | 

( قال وإذا كان كل واحد من الشركاء ينتفع بنصييه قسم يطلب أحدهم) أي قال 
القدوري في مختصره ( لآن القسمة حتى لازم فبا يحتملها ) أي فيا يحتمل القسمة > أراد 
باحهال القسمة أن ينتفع كل واحد منهها بنصبيه يعد القسمة ( عند طلب أحدهم على 
ما ببناه من قبل .) أشار به إلى قولة إذا كانت من جنس واحمد أجبر القاضي على القسمة 
ولا خلاق فيه العلناء . ١‏ 

( وإن كان ينتقع أحدهم ويستنصر به الآخر له نصيبه > فان طلب صاحب الكثير 
قسم ) أي جبرا » وبه قال الشافمي وأحمد ومالك «رح » في المشهور عنه » وفي رواية 
عن مالك لا حير » واختاره ابن القاسم » وبه قال أب ثور . وقال اين أبي ليلى لا يقسم 
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وإن طلب صاحب القليل لم يقسم » لأن الأول منتفع به فاعتبر 
طلبه » والثاني متعنت في طلبه فلم يعتبر . وذكر الجصاص على 
قلب هذا 6 لأن صاحب. الكثير يريد الإضرار بغبره والآخر 


يرضى بضرر نفسه . 


ولكن يباع ويقسم ثمنها » و كذلك إذا كان سائر الشركاء لا ينتفعون بأنصبائبم 
الطالب يقسمها جيرا . 

( وإن طلب صاحب القليل لم يقسم ) أى إذا كان صاحب القليل لا ينتفع بنصيبهبعد 
القسمة لا يقسم » وبه قال الشافمي في الأصح ( لآن الأول ) أى صاحب الكثير ( ينتفع 
به ) أى بنصبه ( فاعتير طلبه ) لأنه طالب يحتى ابت له ( والثاني ) أى صاحب القليل 
( متعنت في طلبه فم يعتبر ) لآأنه طلب شيئاً يستنصر به فلا منفعة له في القسمة فيكون 
متعنتاً في دعواه > وهو من العنت وهو من الشدة . وني العباب العنت الوقوع في أصر 
شاق وقد عنت من باب فعل بالكسر » وعند تهذيب النيوان يقال عنت متعنتا إذا 
جاءك يطلب زلتك . قلت والعنت الإثم أيضا » والعنت الزن والفجور أيضا . 

( وذكر الجصاص ) وهو أبو بكر أحمد بن علي الرازي ( على قلب هذا ) أى على 
عكس هذا فقال يقسم إذا طلب صاحب القليل » لأنه رضي بضرر نفسه ولا يقسم إذا 
طلب صاحب الكثير » لأنه يوقع الإضرار بغيره » وهو معنى قوله ( لآن صاحب الكثير 
يريد الإضرار يغيره والآخر ) وهو صاحب القليل ( يرضى بضرر نفسه ) وهككذا نقل 
الصدر الشهمد في شرجه لادب القاضي عن الجصاص » وكذلك نقل عنه في الفتاوى 
الصغرى و كذلك نقل عن صاحب الهداية . 

وقال الأترازي ولنا في هذا النقل منه نظ» لأن الجصاص وهو أبو بكر الرازي ذكر 
في شرحه ما ذكره الخصاف في أدب القاضي بعينه ولم يذكر خلاف ذلك > كذلك ذكره 
الخصاف في شرحه تختصر الطحاوي كا ذكره أحمد بن عمرو الخصاف وم يذكر خلاف 
ذلك . وقال الخصاف في أدب القاضي وإ كات الضرر إنما يدخل على أسدهم » لآن 


نصيبه قليل والآخر نصيبه كثير فطلب صاحب النصبب الكثير القسمة وإن ذلك الآخركفإن 
أبا حنيفة وأبا يوسف قالا يقسم ذلك بينها إلى هنا لفظ الخصاف ول يذكر لحمد قولآ 2 
ولكن الطحاوي ذكر المسألة في. مختصره تخصيص أبي حنيفة وأبي يوسف « رح » فقال 
إن كان الذى يصيب الطالب منهما ينتفع به لكثرته وما يطلب الآخر فها ينتفع به لقلته 
فسماها بينها إلى هنا لفظ الطحاوي « رح » . 

وقال أبو بكر الرازي وهو الجصاص » لأن للطالب حقاً في هذه القسمة وهو الانتفاع 
بملكه متميز على حق غيره ومنعغيره من الانتفاع بملكه »والذي أباه نما يريد الانتفاع بملك 
غيره ويجبر على القسمة إلى هنا لفظه “ول يذكر غير هذا.وقال في الفتاوى الصغرىدار بين 
رجلين وطلبا القسمة جمبعاً وتراضيا بذلك وليس نصيب كل منها ما ينتفع » فان القاضي 
يقسم ذلك يبنهما » لأن الملك. لها وقد تراضما بهذا الضرر > وإن طلب أحدهما القسمة 
وأبى الآخر لم يقسم القاضي بينببم! لأن الطلب متعنت مضر بالآخر » وإن كان الضرر 
يدخل على أحدههما بأن كان نصيبه قليلا يحبث لا يبقى منتفعا بعد القسمة » ونصبب الآخر 
كثير يبقى منتفعاً بعد القسمة فطلب صاحب الكثير القسمة. فالقاضي يقسم . وإن طلب 
صاحب القلمل وأبى الآخر لا يقسم » هكذا ذكر الخصاف » يعني في أدب القاضي . 

وذكر الجصاص على كس هذا » فذكر في قسمة الواقعات دار بين شريكين لأحدهما 
وللآخر قليل لا ينتفع بنصيبه بعد القسمة طلب صاحب الكثير القسمة وأبى صاحب 
القليل قسمت الدار ببنها بالاتفاق . وإن طلب صاحب القليل وأبى صاحب الكثير قال 
الكرخي في مختصره لا يقسم » وإلمه مال الفقيه أبو اللنث وجعل هذا قول أصحابنا » 
وبه أخذ ثمس الآئة السرخسي وشيخ الإسلام الأسبيجابىوذكر الحام الجليل فيمختصرء 
أن يقسم » وإليه ذهب شيخ الإسلام خواهر زاده وعليه الفتوى » وهذا خلاف ما ذكر 
في أدب القاضي إلى هنا لفظ الفتاوى الصغرى . وقال الكاكي وفي بعض النسخ ذكر 
الخضاف مكان الجصاص »2 وذكر الجصاص وه و الأصح لأند موافق لرواية قاضيغان 
وغيرها » وفي الذخيرة قول الخصاف ما هو المذ كور أولا . 


ه١‎ 


وذكر الحاك الشبيد في مختصرهء إن أيهما طلب القسمة يقسم القاضي » 

والوجه اندرج فيما ذكرتاه » والأصم المذكور في الكتاب وهو 

الأول . وإن كان كل واحد يستنصر لصغره لم يقسمها إلا 

بتراضيبما » لأن الجبر على القسمة لتكميل المنفعة» وفي هذا تفويتباء 

ويحوز بتراضببما ؛ لان الحق لما وهما أعرف بشأنما » أما 
القاضي فعتمد الظاهر . 


( وذكر الحا الشبيد في مختصرء ) وفي بعض النسخ الصدر الشبيد ( أن أيما طلب 
القسمة يقسم القاضي ) أي الشريكين طلب قسمة الدار والأرض يقسم القاضي سواء كان 
الطالب صاحب الكثير أو القليل ( والوجه اندرج قبا ذكرته ) أى وجه ماذكره الحاكم 
اندرج فيما ذكرناه . قال تاج الشريعة أى وجه ما ذكره الحاكم مندرجاً في وجهرواية 
الكتاب وروابة الجصاص » لأن وجه رواية الكتاب أن صاحب الكثير طالب لتكميل 
حقه وتوفير منفعته » ووجه الجصاص أن صاحب القليل رضي بضرر نفسه لنقع الير 
فيقسم يطليه ( والأصح المذكور في الكتاب ) أى في مختصر القدورى ( وهو الأول ) 
أى المذكور في الكتاب هو المذكور أولا وهو أنه لا يقسم إذا طلب صاحب 
القلمل لأنه متعنت . ا 

( وإن كارت كل واحد منها يستتصر لصغره لم يقسمها إلا بتراضيها ) ه ذا لفقظ 
القدورى إلا قوله لصغرء ( لأ الجير على القسمة لتكميل المنفعة > وفي هذا تفويتها ) أى 
وفي الجبر على القسمة وهذا تفويت المنقعة ( ويحوز يتراضيها » لأن الحق لما وهياأعرف 
بشأنهما » أما القاضي فبعتمد الظاهر ) والقاضي على الضرر جائز » وعلى الرراء لا يحوز » 
ولهذا لو تراضما على قسمة الهام والثوب جائز » وإن كان لا يشقع كل واحد مته| بتصيبه 
نمد القسمة > وإن كان حنطة بين رجلين ثلاثون رديئة وعشروت جيداً فأخذ أحدما 
عشرة جيداً والآخر ثلاثون رديئة * وقممة المشرة مثل قممة الثلاثة فإنه لامحوز لاتة 
ربا والرضا بالريا لا يجوز . 


قال و يقسم العروض إذا كانت من صنف واحدء لان عند اتحاد الجنس 

يتحد المقصود فيحصل التعديل في القسمة والتكميل في المنفعة . 

ولا يقسم الجنسين ببنبما بعضبما في بعض ء لانه لا اختلاط بين 

الجنسين فلا تفع القسمة تييزاً » بل تقع معاوضة » وسبيل التراضي 

دون جبر القاضي . ويقسم كل موزون ومكيل كثير أو قليل» 
والمعدود المتقارب وتبر الذهب 


( قال يقسم العروض إذا كانت من صنف واحد ) قال القدورى يعني يقسم جيرا إذا 
كانت من صنف واحد. ولا يعلم فيه خلافاً إلا عند أبي جبير من أصحاب الشافعي و أصحاب 
الظاهر وأبي ثور . وقال في شرح الطحاوى الككيلي والوزني والذى ليس في تبعيضهمضرة 
إذا طلب أحدهيا قسمته فان القاضي يقسم ببنها » و كذلك العددى المتقارب »2 وإن 
كانت أغناما أو إبا أو بقراً أو جماعة ثياب من جنس واحد فانه يقسمها » فأما الرقيق 
فلا يقسم بينهم عند أبي حنيفة لأنها كأجناس مختلفة لاختلاف منافعهم » وعندهها يقسم 
كالأغنام والإبل والبقر ٠‏ وإن كان مع الرقيق مال أخذ قسمه كله فى قوم ( لان عند 
اتحاد الجن س دتحد المقصود فبحصل التعديل في القسمة والتكميل في المنفعة )لإمكا نالتعديل 
بالكيل والوزن تميزاً بلا تفاوت » وكذلك الذهب والفضة والعددي المتقارب . وأما 
الثياب والحيوانات فيمكزأن يجعل كل اثنين منهها بواحد أو واحد وبعض واحد . 

( ولا يقسم الجنسين بعضها في بعض ) هذا لفظ القدوري في مختصره > أي لا يقسم 
القاضي جبرا الاجناس اختلفة قسم الجسع بأن جمع نصيب أحدها في الإبل والآخر في . 
البقر » وبه قال مالك والشافعى « ر ح » ( لانه لا اختلاط بين الجنسين فلا تقع القسمة ' 
تبيزاً » يل يقع معاوضة وسبيل التراضي دون جبر القاضي ) لان ولاية الإجبار للقاضي 
يثبت معنى التمبيز . 

( ويقسم القاضي كل موزون ومكيل كثير أو قليل ) ذكر هذا تفريماً على مسألة 
القدوري ( والمعدود المتقارب ) بالنصب أيضا » أى يقسم المعدود المتقارب (وتبر الذهب 


رن 


والفضة وتبر الحديد والنحاس والإيل باتفرادها » والبقر والغنم 0 
ولا يقسم شاة وبعيراً وبرذونا وحمارآ » ولا يقسم الاواني لانبا 
باختلاف الصنعة التحقت بالاجناس الختلفة 


والفضة » وتير الحديد والنحاس ) بالنصب عطف على المنصوب قبله © والتبر القطعسة 
المأخوذة من المعدن ( والإبل بانفرادها والبقر والغثم ) بالنصب أيضا » أى يقسم الإبل 
والمقر بانفرادها وهو يكسر الهمزة والباء الموحهة . وفي بعض النسخ . والانك بفتح 
الهمزة وضم النون وفي آخغره كاف وهو الاشرب»وهي مناسمة لما قبله » والنسخة الاولى 
مناسمة لما بعدها » فافهم . والبقر والغنم بالنصب أيضاً عطفاً » أى يقسمها بانقراه كل 
واحد منهما لقلة التفاوت ٠‏ 

( ولا يقسم شاة وبعيراً وبرذونا وحماراً ) أى لا يقسم القاضى جيرا في هذهالاشياء 
قسمة جميعا بأن يجمع نصبب أحد الورثة في الشاة خاصة ونصيب الاخرى في البعير 
خاصة »© بل يقسم الشاة ببنها والبعير بسنهما على ما يستحقان . وفي الذخيرة والحاصلأن 
القاضي رحمه الله لا يقسم الاجناس الختلفة من كل وجه قسمة جميع إذا أتى ذلك بعض 
الشركاء . وفي الجنس المتحد يقسم عند طلب البعض » ويه قال الفقباء . وقال أبو ثور 
وأصحاب الظاهر يقسم في الاجناس الختلفة ويخرج نصيب كل ما يقرعه في شخص من 
أشخاص وفي نوع من أنواعه استدلالاً بما روى البخاري عن علي بن الهام الانصاري 
باسناده إلى رافع بن جريج أنه يللأ قسم الغنيمة بعدد عشرة من الغنم بتغبير واجد . قلنا 
حديث غريب فلا يترك لاجل عمومات النصوص في أنالبر لا نجري في المبادلاتوالقسمة 
بالسهم فى الاجناس الختلفة مبادلة حقيقة » مع أن الحديث لا يحكون حجة لاحال أن 
ذلك بطريق القسمة بالتراضي بقرينة لفظ تعدل عشرة الحديث مع أن هق الغامين في 
المالة لا في المعين » ولهذا للامام ببعبا وقسمة كمنها . 

( ولا يقسم الأواني) من الذهب والفضة والنحاسيعضها في بعض (لأنها باختلافالصنعة 
التحقت بالأجناس الختلفة ) كالإجانة والقمقم والطشت » والمتخذة. من الصفر مثا . 
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ويقسم الشياب الحروية لاتحاد الصنف » ولا يقسم توبِاًواحداً 

لاشتمال القسمة على الضرر إذ هي لا تتحقق إلا بالقطع 5 

وبين إذا اختلفت قيمتهما لما ببنا » بخلاف ثلاثة أثواب إذا 
جع ل ثوب بوبين 


و كذلك الأبو اب المتخذة من القطن أو الككتان إذا اختلفبالصنعة كالقباء والجبة والقمسص 
لا يقسم بعضها في بعض جيرا . 

( ويقسم الثياب الهروية لاتحاد الجنس(٠‏ ) احترز به لأنما أجناس مختلفة» والقسمة 
تكون بطريق المعاوضة عن اختلاف الصنعة لأنه ذكره قي المبسوط ولا يقسم نوب) لظبا 
ونوباً هروياً وسادة ويساطع لآنها أجناس مختلفة 'والقسمة تكون بطريق المعاوضةوالجير 
لايحري في المعاوضات فلا بد من التراضي ( ولا يقسم ثوب واحداً لاشتال القسمة على 
الضرر ؛ إد هي لا تتحقق إلا بالقطع ) هذا أيضا تفريع على «سألة القدوري “أي الثوب 
الذي يخالف أوله آخره في الجودة » أو يكون ذا عم بعد قطعه يكون إتلافا » حتى لولم 
يكن كذلك قسمة . قوله لاحال القسمة على الضرر إذا هي لا تتحقق إلا بالقطم » لآنها 
إتلاف جزء منها ومنه » وفي ذلك ضرر على المتقاسمين فلا يحوز للقاضي فعله» فإن تراضا 
م يفعله القاضي أيضاً لا فيه من إتلاف الملك» ولكنها يقتسانها إن شاء الله تعالى بأنفسها» 
أي ولا يقسم القاضي أيضاً . 

( ولا ثوبين إذا اختلفت قيمتها ) لأنه لا يمكن التعديل إلا بزيادة دراهم مع الأو كس » 
ولا يجوز إدخال الدراهم في القسمة جبراً » لآن القس.ة حتى في الملك المشترك والشركة 
بينها في الثياب » فاو أدخل في القسمة درام يقسم ما ليس بمشترك » وهذا لا يصح » فإن 
تراضيا على ذلك جاز للقاضي بأن يقسم » لأنه إتلاف في ذلك لا لهم » كذا في شرح 
الأقطع ( لما ببنا ) إشارة إلى قوله بل يقع معاوضة وسبملها التراضى . 

( بخلاف ثلاثة أثواب إذا جعل ثوببثوبين) يعني يصح قسمتها بأن حمل ثوب بثوبين 


. الصنف -- هامش‎ )١( 


أو ثوب وربع توب بثوب وثلاثة أرباع ثوب » لاله قسمة البعض 
دون البعض وذلك جائز . 


يعني إذا كان قيمة الثوب الواحد مثل قيمة الثوبين وأراد أحدهها القسمة وإلى الآخر يقسم 
القاضي بينبما ويعطى أحدههما ثوب وللآخر ثوبين ( أو ثوب وربع ثوب ) أي ويحمل 
ثوب وريم ثوب ( بثوب وثلاثة أرباع ثوب ) فإن كانت ثلاثة أثواب قيمة احدهم دينار 
وريم وقممة الآخر دينار وثلاثة أرباع دينار فإنه يقسم ويعطي الثوب الذي قيمته دينار 
وربع دينار لواحد » ويعظي الثوب الذي قيمته ديئار وثلاثة أرباع دينار والثوب الآخر 
يشترك ببنها أرباعا » ربع من أخذ الثوب الذي قيمته ديار وربع دينار“وهذا لا يصير 
قسمة ( لانه قسمة البعض المشترك دون البعض ) لآن كل واحد مها منفرد بثوب ويبقى 
الشركة في ثوب © وفي النباية الأصح أن يقال وإن استوت القيمة كان نصيب كل واحد 
ثوباً ونصفا فنقسم الثوبين بينهما ويدع الثالث مشتر كأ4و كذا لو استقام أن يجعل نصيب 
أحدهما ثوباً وثلثي الآخر كا ذكرة . 


وقال الكرخي في مختصره وكل صنف من الثياب لمستقيم فيه القسمة » فأما الثياب 
الواحد فلا يستقم فبه القسمة > وكذلك الثوبان إذا اختلفت. قبمتها لا تستقيم القسمة» إلا 
أن يراد دقع الاو كس دراهم قسمناه على الذي نصبيه الأفضل» فإن كان أحد الثوبينيساوي 
عشرين والآخر يساوى ثلاثين فإنهما يقومان على هذه القيمة ثم يقرع بينبماعى أ.هما أصابه 
الأو كس وأخذ ذلك مع سدس الافضل » فان كرها ذلك وأجمعا على أن بزاد دراهم أسوم 
بمنهما على انه أيهما أصابه الأفضل رد خمسة دراهم على صاحب الأو كس والثوب اللواحد 
لايستقيم فيه إذا كره أحدهما » فإن اختارا ذلك مالم يقسم إلا أن يصطلحا على سعة 
فها ببنبما » فأما الحاكم فلا يسعه وثلاثة أثواب يستقيم فيها القسمة على ما فسرت لك من 
القيم ثوب يتوبين أو ثوب ورسع ثوب وثلاثة أرباع أو دراه بردها الذي نصيبه الافضل 
على صاحب الاو كس » لآن قيمة ذلك البعض دون البعض ( وذلك جائز ) لآنه يتيسر ' 
عليه التسيز في بعض المشترك » ولو تبسر ذلك في الكل عند طلب بعض الشركاء فككذلك 
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وقال أبو حنيفة « رح » لا يقسم الرقيق والجواهر لتفاوتهما . وقالا 
يقسم الرقيق لاتحاد الجنس كافي الإبل والعَمْ ورقيق المغمم . وله أن 


في البعض وما فبه معاوضة يحتاج إلى التراضي . 

( وقال أبو حشفة رحمه الله لا يقسم الرقيق والجواهر لتقاوتهما ) أي بإتفرادهماء أما 
إذا كان مع الرقيق شيء آخر يقسم بالاتفاق » وهذا ايضا من مسائل القدوري. وقال 
السفناقي في الباب الثاني من كتاب المضاربة في الجامع الكبير أن أبا حتيفة لا برى قسمة 
الرقيق وإن كان الجنس واحداً للتفاوت بين الرقمقين في الذكاء والرهن » والحقبما بالجنسين 
الحتلفين»ومعناء أي لا يجمع نصيب كل شريك في رقمق واحد فكذلك عندهما على رواية 
الجامع الصغير و كتاب المضارية الكبيرة قبل أن رأى القاضي الصلاح في القسمة » قأماعلى 
رواية كتاب الصوم ورواية كتاب المين يريان القسمة ويجعلانت نصبب كل شريك في 
رقمق واحد » انتهى . 

وقال فخر الدين قاضي خان وفي كتاب الوصاا من الجامع الصغير قال أبو حشيفة 
لا بقسم الرقيقى » بريد يه قسمة امم بأن تحمل نصبب أحدهما في عبد » ونصب الآخر 
في عبد فيدفم عبداً إلى هذا وعبدآً إلى ذلك في غير رضى الشركاء إلا أن يكون معيم 
شيء آخر من غنم أو ثياب أو متاع » فحينئذ يقسم وصحمل الرقيق يبعا كغيرهم » وقالا 
القاضي بالخبار إن شاء قسم الكل دفعة واحدة » وإن شاء قسم كل عبد قسمة على حدة. 

( وقالا يقسم الرقبق ) أي قسمة جبر » وبه قالت الثلاثة ( لاتحاد الجنس ) يعني أن 
الرقيق جنس واحد إذا كانوا ذكوراً أو إثا » وإِنا التفاوت في القيمة وذا لا يمنم الصحة 
( كنا في الإبل والغتم ورقيق المفتم ) أي وكنا يقسم بالاتفاق في الإبل والبقر » فكما يقسم 
رقيق الغنيمة بلا خلاف كسائر الاموال » ولكؤن الرقمق كسائر الحموان في المقود 
يبت في الذمة مهراً ولا يثيت سفاً . 

( وله ) أى ولأبي حنيفة ( أن التفاوت في الآدمي فاحش لتفاوتالمعاني الباطنة ) 


/اههة 


فضار كالجنس الختلف , بخلاف الحسوانات » لان التفاوت فيبا يقل 

عند اتحاد الجنسء ألا ترى أن الذكر والانثى من بني آدم جنسان 

ومن الحيوانات جنس واحد » بخلاف المغانم , لان حق الغافين في 
المالية حت كان للإمام سعبا وقسمة ثمنبا » 


كالذهن والكماسة والامانة والفروسسة والكتابة » ألا ترى أن واحداً قد يظبر الفطنة 
والفضل وهو تلبيته في نفسه أبله » وقد يظهر البله وله ذهن وافر وعم غزير » وهذا ظاهر 
حبث لا ينكر عاقل هستغن يدل عليه قول بعضبم ول أر في الدنيا أشد تفاوتاً من الناس 
حتى عد. ألف بواحد » وقال الآخر الأدب فرد يعدل الالف زائداً وألفاً تراهم لا يساوون 
واحداً » ولآن المطلوب من العبد منه ختلف اختلافاً فاحشا » لانه قد يقصد من أحدهما 
الزراعة ومن الآخر الخدمة ونحو ذلك » ويصلح من أحدهما كنا لا يصلح الآخر 2 وإذا 
اختلفت الاعراض ( فصار كالجنس الحتلف ) فتعذر التعديل بين الامرين إلا إذا كان مع 
العبد مال آخر » فحمنئذ يقسم قسمة المع من غير رضى الشركاء » فيجعل الرقيق تبعا 
ولا يشبت مقصوداً كبيع الشرب والطزيق ونحو ذلك . 

فإن قلت مثل هذا يجب أن لا يقوم المستبلك من العبد قلت لمالم يككن في التقوم به 
قوم فالقسمة منها به » فلم يحز أن يثبت من غير تعديل . 

( بخلاف الحموانات » لان التفاوت فمها يقل عند أتحاد الجنس ) جواب عن قوهما 
لاتحاد الجنس كما في الإبل والغنم » وقيد بقوله عند اتحاد الجنس احترازاً عما إذا اختلف 
الجنس وان النسين لا يقسم بعضها في بغض على ما مر . 

( ألاترى ) توضيح لبيان الفرق :هى الرقيق وسائر الحبوانات ( أن الذكر والاثثىمن 
يني آدم جنسان » ومن الحموانات جنس واحد ) ولمس ذلك إلا باعتبار التفاوت ؛ حتى 
لو اشترى شخصا على أنه عبد فادا هو جارية لا ينعقد العقد » ولو اشترى غنما أو إبلآعلى 
انه ذكر فاذا هو انثى ينعقد العقد ( بخلاف المغائم) جواب عن قولما رقيق المفم وذلك 
( لان حق الغانمين في المالية حتى كان الإمام بيعها ) أي بيع الغنائم ( وقسمة تمنها ) بين 


ممه 


وها هنا يتعلق بالعين والمالية جميعاً فافترقا . فأما الجواهر فقد 

. قبل إذا اختلف الجنس لايقسم كاللآلىء واليواقيت . وقيل لايقسم 

الكبار منها لكثرة التفاوت » ويقسم الصغار لقّلة التفاوت » وقيل 

يري الجواب على إطلاقه » لأن جبألة الجواهر أفحش من جبالة 

الرقيق ‏ ألا ترى أنه لو تروج على لؤلؤة أو ياقوتة أو خالع عليبا 
لا تصح التسمية » ويصح ذلك 


الغامين ( وها هنا ) أي في شركة الملك ( يتعلق بالعين والمالية جميعاً فافترقا )أيفافتزق 
حم رقيق المغنم وحكم شركة المالك » فلا يحوز > وقناسهما من أحدهما على الآخر . 

فان قبل لو تزوج أو خالع على عبد صح » فصار كسائر الحوانات فليكن في القسمة 
كذلك > أجبب بأن القسمة تحتاج إلى الإفراز فلا يتحقق في القسمة بخلاف ما ذكزتم » 
فانه لا يحتاج إليه . 

( وأما الجواهر ) لماذكر اولآ شيئين بقوله الرقيق والجواهر » وبين حك الرقيق شرع 
في بيان الجواهر فأما التفصيلية ( فقد قبل إذا اختلف الجنس لا يقسم ) أشار به إلى أن 
الجواب فيه على التفصيل على قول بعضهم وإن كانت أجناسا( كاللآلىء واليواقيت ) لايقسم 
بعضها في بعض فان إنفرد جنس منها أمكن التعديل فيها منه » فجازت قسمته * وإلبه 
ذهب الشبخ أبو منصور في شرحه . 

( وقبل لا يقسم الكبار منها ) أى من اللآلىء والمواقيت ( لكثرة التفاوت » وتقسم 
الصغار لقلة التفاوت ) وهذ! ظاهر » وكذا الحم في الزمرد والباخش والفيروزج ونحو 
ذلك . ( وقبل بحري الجواب على إطلاقه ) أى جواب القدوري » اراد بإطلاقه انه 
لا يقسم الجواهر مطلقاً أصلا ( لان جهالة الجواهر أفحش من جه الة الرقرق ) والرقيق 
لا يقسم عند أبي حنيفة فالجواهر اولى . 

( ألا ترى انه لو تزوج ) توضيح لما قبله » يعني لو تزوج امرأة ( على لوْلؤة أو ياقوتة 
أو خالع عليها لا تصح التسمية ) لفحش الجهالة ( ويصح ذلك ) أى التذوج والخلع 


هه 


عل عبد فأولى ان لا تحير على القسمة . قال ولا يقسم حمام ولا بئر 

ولارحى إلا أن يتراضى الشركاء » وك ذا الحائط بين الدارين 

لأنه يشتمل على الضرر في الطرفين » إذ لا يبقى كل نصيب منتفعابه 
اتتفاعاً مقصوداً فلا يقسم القاضي » 


(على عمد فأولى أن لا يحبر على القسمة ) ويه قالت الثلاثة . 

( قال ولا يقسم حمام ولا بئر ولا رحى إلا أن يتراضى الشركاء ) أى قال القدوري 
وبه قالت الثلاثة . إلا أن الشافمي « رح » شرط أن يكون الام صغيراً يحمث لا يمكن 
الانتفاع به بعد القسمة » قأما إذا كان كبيراً ممكن الانتفاع به بعد القسمة يقسم جيرا » 
وبه قال مالك . وقال علاء الدين الاسبيجابى في شرح الكافي ه ذا في الحام الصغير 
الذي إذا قسم لا يبقى منتفما يه انتفاع الحام > فأما إذا يقي نصمب كل واحد منبما يعد 
القسمة منتفعا به اتتفاع ذلك الجنس كأنه يقسم لانعدام الضرر » إلا أن يتراضوا على 
القسمة لانبم رضوا حمل الضرر ‏ ش 

(وكذا الحائط بين الدارين ) أى وكذا لا يقسم الحائط الكائن بين الدارين جيراً . 
وقال الشاقمى إن أراد احدهما قسمة فى نصف الطول فى كمال العرض قبه وجهأن » 
أحدهما حب رالآبي » والاصح انه لاحير > وإت أراد احدهما قسمته عرضاً فى كمال 
الطول والخائط عرض في الاصح حبر » وقيل لا يحبر كذا فى الحلية ( لانه يشتمل على 
الضرر في الطرفين » إد لا يبقى كل نصيب منتفما به انتفاعاً مقصوداً فلا يقسم القاضى ) 
أي إذا كان كذلك قلا يقسمبا القاضى . 

وفي شرح الكافي للأسبيجابي قال أبو حشسفة إذا كان بين قوم إن اقتسموا لم يكن 
لبعضها طريق ولا ممر فأراد بعضهم قسمته ل يقسمه » و كذلك إذا كان في قسمته ضرر 
. على بعض دون بعض في ضيق الطريق وانه لا يحد طريقاً م أقسمه بينهم إلا أن متراضوا 
جما » وإذا كان يكون لكل واحد طريق تفذق قسمته وإذا طلب ذلك أحدم . وإذا 
كان طرق بين رجلين إن اقتسها لم يكن لواحد منها قبه ممر ولكن لكل واحد منها 


لفن 


بخلاف التراضي لم يبنا . قال وإذا كانت دور مشتركة في مصر 

واحد قسم كل دار على خدتها في قول أني حتيفة رحمه الله . وقالا 

إن كان الأصلح لهم فسمة بعضها في بعض قسمبا » وعلى هذا الخلاف 
الأقرحة المتفرقة المشتركة . 


بقدر أن يفتح في منزله باباً وحمل طويلا من وجه آخر فأراد أحدها قسمته بينها لآنه 
يقدر على الانتفاع فملكه من طريق آخسر » ولس الشرط بقاوٌه منتفعاً به من هذه 
الجهة » بل بقاوٌة منتفماً به في الملة وانه حاصل . وإذا كان مسمل ماء بين رجلين أراد 
أحدها قسمته وأبى الآخر وإن كان فيه موضع مسيل الماء سوى هذه أقسمه » وإن لم 
يكن له موضم إلا يضرر ل أقسمه . ش 

( بخلاف التراضي ) لالتذامهم الضرر ( لما ببنا ) أشار به إلى ما ذكره في أول 
الفصل بقوله وإن كان كل واحد منها يستضر لصغره م يقسمها إلا بتراضيها . 

( قال وإذا كانت دور مشتركة في مصر واحد ) أي قال القدوري إذا كانت دار 
مشتركة بين قوم في مصر واحد » وفائدة التقييد بمصر واحد يأتي عن قريب ( قسم 
كل دار على حدتها في قول أبي حنيفة ) أى لا يجمع نصيب أحدهم في دار واحدة إلا 
بالتراضي» وبه قال الشافمي رحمهالله وأحمد» وحكي عن مالك أنه قال إن كانت متجاورة 
جاز قسمة الجيم كا قال » وإن كانت متفرقة لا يجوز كا قال أبو حنيفة . 

( وقالا إن كان الأصلح لهم قسمة بعضها في بعض قسمها ) يعني أن القاضى ينظر في 
ذلك » وإن كانت أنصباء أحدم إذا اجتمعت في دار كان أعدل القسمة جميع ذلك » 
لأن الدور في حك جنس واحد لاتحاد المقصود بها وهو السكنى » وباعتبار الإسم واتحاد 
البلد والجنس الواحد يقسم كالغنم وغيره على ما يأتي الآن ( وعلى هذا الخلاف الأقرحة 
المتفرقة المشتركة ) أي على الخلاف المذكور » والأقرحة جمم قراح » وهي أرض خالية 
عن الشجر والبناء وغيره » فعنده لا يقسم قسمة جمع » وعندها يقسم . ولأصحاب 
الشافمي فيه خلاف » فقال اسحاق الشيرازي إن كانت متجاوزة جاز قسمة امع » 


ااه 


لا أنها جنس واحد إسماً وصورة نظرا إلى أصل السكنى أجئاس 

معنى نظراً إلى اختلاف المقاصد ووجوه السكنى » فيفوض الترجيح 

إلى القاضي . وله أن الاعتبار للمعنى وهو المقصود » ويختلف 

ذلك باختلاف البلدان والمحال والجيران والقرب إلى المسجد والماء 

اختلافاً فاحثاً » فلا يمكن التعديل في القسمة وله ذا لا يجوز 
التوكيل بشراء دار. 


وقال غيره من أصحايه يحمل كالقراح الواحد إذا كان شريها واحدا » وأما إذا كان شربها 
وطريقها مختلفا فبو كالأقرحة لا يقسم قسمة جبر . وفي الحلية وهذا أسْبه ٠‏ 


( لما ) أي لأبي يوسف وعحمد « رح » ( أتها ) أي الدور ( جنس واحد اسما 
وصورة نظراً إلى أصل السكنى ) لاتحاد القصود بها ( أجناس معنى > نظراً إلى اختلاف 
اللقاصد ووجوه السككنى ) من الطول والعرض والإرتفاع والثبوت والمرافق والجيران 
والقرب إلى الماء والمسجد والبعد عنها وغير ذلك » فعند تعارض الأدلة ينظر القاضي في 
ذلك ويعمل بالأصلح أشار إلبه بقوله ( فيفوض الترجيح إلى القاضي ) أي الرأي في ذلك 
له » فإن رأى أن يقسم كل دار قسم » وإن رأى المع فعل كذا في الفتاوى الظبيرية . 

( وله ) أي ولأبي حتمفة (ان الاعتبار للممنى وهو المقصود) أى المعنى هو المقصود 
( ويختلف ذلك ) أي المقصود ( باختلاف البلدان ) لأنه قد يكون السكنى في مصر 
( والمحال ) جمم بحلة » لانه قد يكون محلة آمن من الاخرى وأحسن هو ( والجيران ) 
جمع جار لانه قد يكون الجيران في محلة صلحاء دون جيران الآخر ( والقريب إلى 
المسجد والماء ) أن يكون أحدهما قريما من المسجد أو من الماء » والاخرى بعبدة متها * 
وقد يكون أحدحما أفرء من الاخرى وغير ذلك من المقاصد ( اختلافاً فاحشا ) نصب 
لقوله مختلف ( فلا يمكن التعديل في القسمة ) أي إذا كان كذلك لا يمكن التعديل 
فمها » فلا يقسم جبراً » لأنها تصير ينث في حم الاجناس > فبقسم كل دار على حدة 
( ولهذا ) أي ولتفاحش الاختلاف ( لا يجوز التوكيل بشراء دار ) كا لا يصح بشراء 
ثوب للجهالة ٠‏ ش 


؟*كأه 


وكذا لو تؤوج على دار لا تصح التسمية ما هو الحكم فيهم| 
في الثوب » بخلاف الدار الواحدة إذا اختلفت بيوتهاء 
لأن في قسمة كل بست على حدة ضرراً فقسمت الدار قسمة واحدة . 
قال « رض » تقييد الوضع في الكتاب إشارة إلى أن الدارين 
إذا كانتا في مصرين لا يجتمعان في القسمة عندها » وهو رواية هلال 
عنه| . وعن مد « رح » أنه يقسم أحدهما في الأخرى والبيوت 


( وكذا لو تزوج على دار لا تصح التسمية كا هو الحم فيهما) أي في التو كيل والتزويج 
( في الذوب ) يعني كا لو وكل بشراء ثوب أو يقزوج على ثوب فإنه لا يصح كا ذ كرتا 
( بخلاف الدار الواحدة إذا اختلفت بسوتها » لان في قسمة كل ببت على حدة ضرراً » 
فقسمت الدار قسمة واحدة ) الحاصل أن الدار لا تقسم قسمة واحدة عند أبي حشيفة إلا 
برضاء الشركاء » سواء كانت يجتمعة أو متفرقة » والببوت تقسم قسمة واحدة مجتمعة 
كانت أو متفرقة لعلة التفاوت بين السبوت والمنازل إن كانت مجتمعة في دار واحدة 
تقسم كالدار الواحدة تبعاً » وإن كانت في دور متفرقة أو كانت في دار واحدة ولكنبها 
متبايئة بأن كان أحد المنازل في أقصاها والأخرى في أدناها . فالجواب فيها كالدار في 
قولهم » لان المنزل شبيهاً بالدار » والبيت جزء حطه ١'‏ منها . 

( قال تقبيد الوضع بالكتاب ) أي قال المصنف تقييد وضع المسألة في مختصر 
القدوري » يعني به الذي قال وإذا كانت دور مشتركة في مصر واحدة ( إشارة إلى أن 
الدارين إذا كانتا في مصرين لا يجتمعان في القسمة عندهما » وهي رواية هلال عنها ) أي 
عن أبي بوسف وعحمد « رح » » وهلال هو ابن يحيى البصري تاذ أبي يوسف وزفر «رح» 
وهو يسمى بهلال الرأي لفقهه . 

( وعن محمد « رح » أنه يقسم أحدحهما في الاخرى ) أي أحد الدارين في المصرين » 
لانه جعلها جنسا واحدا باعتبار اتحاد الاسم كما لو كان في مصر واحد ( والبيوت 


٠. همكذا رسم الكة في الأصل » اه - مصححه‎ (١) 


ام 


في محلة أو محال تقسم قسمة واحدة » لأن التفاوت فيما بينبما يسير » 
والمنازل المتلازقة كالبيوت » والمتباينة كالدور » لأنه بين الدار 
والبيت على ما مر من قبل » فأخذ شبباً من كل واحد . قال وإن 
كانت دارا وضيعة أو داراً وحانوتأ قسم كل واحد منبما على 
حدة لاختلاف الجنس . قأل جعل الدار والحانوت جنسين » وكذا 


في محلة أو حال تقسم قسمة واحدة » لان التفاوت فها بينها يسير ) لانها لا تتفاوت في 
معنى السكنى ما ليست اسم لسقف واحد له دهليز » فلا يتفاوت في المنفعة عادة 
ألا ترى أنه يؤجر باجرة واحدة في كل محلة ( والمنازل المتلازقه كالبيوت > والمتداينة 
كالدور » لانه ) أي لان المنزل ( بين الدار والمبت ) لان المنزل أصغر من الدار وأ كبر من 
الببت » لان المنزل اسم لدويرة صغيرة فيها بيتان أو ثلاثة » والبيت اسم لسقف واحد 
له دهليز كما ذكرته » فالحاصل أن المتزل له منزل بين المنزلتين » فحاله تشمه الدار 
والبيت جميعاً بالطريق الذى ذكرتاه ( على ما مر من قبل ) أى في باب الحقوق من كتاب 
الببوع ( فأخذ شبها من كل واحد ) أي فأخذ المنزل شبها من كل واحد منهها على حدة 
لاختلاف الجنس ٠‏ 

( قال ) أي القدوري ( وإن كانت دارا وضيعة أو دارا وحانوا قسم كل واحسد 
منهها على حمدة لاختلاف الجنس ) يعني لا يقسم كل قسمة واحدة » بل يقسم كل واحدة 
منهها على حدة » لان الدار مع الضبعة جنسان » و كذا الدار مع الحانوت »> فيكون قسمة 
البعض إلى البعض معاوضة فلا يحوز ذلك إلا بالتراضي » وكانت هاهنا قامة بمعنى 
وجدت » وهذا لا يحتاج إلى الخبر » وقوله دار بالرفع فاعله وما بعده عطف عليه » 
ويجوز نصب الدار على تقدير أن يكون كانت ناقصة محذوف الإسم » تقديره فإكف 
كانت البينة دارا ... الخ . 

( قال جعل الدار والحانوت جنسين ) أي قال المصنف جعل القدوري الدار والحانرت 
جنسين ( وكذا ذكر الخصاف ) وهو أبو بكر أحمد بن عمرو الخصاف الشيباني صاحب 


615 


ذكر الخصلى ٠‏ رح  »‏ وقالقى الإجارات الأصل أن إج ارة 
متاقع الدار بالمقوت لا يجوز ء وهذ؛ يدل عل أنيما جتى 
واحد قسجل في المألة روايتات ء أو تيتى حرمة الريا هناقك على 


كتاب أحب القاضي > قال في أدب القاضي وإن كانت دار وأرض > أو دار وحاتوت ل 
يجمع تصب كل ولحد من ذلك قي حد التصقين > وقسم كل ولح ه من ذلك يستهم على 
حدد > اتتهى ‏ وإها رضي الخصاف باقدكر لآن هه المأقة غم تذكر قي كتب عمد هرح » 
ولا د كرها الطحاوي ولا الكرخي في مختصرها - 

(وقال) مد ه رح » (ق الاجارات الاصل أن إجارة متاقع الدار بالماتوت لا يجور) 
أي إجارة مناقع الدطر شهراً يسكنى حاتوت برا لا يبموز » قال في الاسل واستتجفر 
الكتى بالسكتى لا يجوز > وامتتجار السكتى بالخدمة وح وز » ودلك لات الجنى 
باتغر أده يحرم الناء > واحتاج صاحب الحداية إلى التوقى بين ما إذا ذكرء المصاق » 
وت ما إذا ذكره قي كتلب الإجارات » تقال ( وهنا يدل على أتها جقى واحد ) أي 
الحلتوت والدثر ( قسحمل في المأكه روايتات ) يستي إما يحمل ذلك على اختلاق الرولية » 
أو تال إنها حتات كما ذكرء اللصاق ‏ 

( أو قبتى حرمة الرا هتالك ) أي في إجارات الآمل ( على شبهة الجاقة ) يمي 
إدا كانت متاقع الهور ومتاقع الحاقوت مسختلقة رواءة واحدة > وتحمل حرم ة الرنا عق 
شية لنجاتة من متاقع الدطر والحاتوت لاتحاد أمل السكتى اللتصود متها وقي الكاق 
مكقا ذكره في الحدلية وهو مشكل » لأنه يودي على اعتبار شيهة بالشيبة > والتبية هي 
للسَهرة دوت النازل متها وقال ناح الشردمة قبل عله وتسقي أن لا يصير شي ة الجاقة 
في تق الحرمة » لآن في سقدقة الجاتة إذا باع الشيء يحنسه مصير شيهة اللريا فقي شيهة 
الجانة مستي تصير شمرة الثترية وهي لا تمتير > اتنهى ‏ وقد قل تعى الآمّة المفواق إما 
آت يكوت في ال مأقة رو'يتاتن » أو يكو من مشكلات هذا الكتاي ‏ وقل قي حوايه 


1© 


فصل في كيفية القسمة 

قال وينبغي للقاسم أن يصور ما يقسمه ليمكنه حفظه ويعدله » 
يعني يسويه على سهام القسمة » ويروى يعزله أي يقطعه بالقسمة عن 
غيره ويذرعه لمعرف قدره » و يقوم البناء لحاجته إلبه في الآخرة . 


لابل اعتبر الشببة » لأن السكنى جنس واحد فنكون كاجارة السكنى بالسكنى»وهي 


( فصل في كيفية القسمة ) 

أي هذا فصل في ببان كيفية القسمة بين الشركاء » والكيفية صفة كفلا جرم أن تذكر 
ما بقسمه أن يكتب صورته على القرطاس ليمكن حفظ مايقسمه ليرفعذلك القرطاس إلى 
القاضي حتى يتولى الإقراع بينهم بنفسه إن كان لم يأمره بالإقراع ( ليمكته حفظه.) أي 
التعديل بتسوية ما يقسمه على سهام الشركاء ( ويروى يعزله ) أشار به إلى أن في بعض 
نسخ مختصر القدوري رحمه الله وقع ويعزله مكان قوله ويعدله » ثم فسره بقوله ويعدله 
( أي يقطعه بالقسمة عن غيره ويذرعه ليعرف قدره»ويقوم البناء لحاجته إليه فيالآخرة) 
نما يقوم البناء » لأن القسمة لتعديل الأنصباء » ولا يحصل التعديل إلا بتقويم البناء 
لأن قممته أكثر من قيمة الساحة ويقوم البناء أولا » لأنه لاا يحتاج إلى ذلك حالة القسمة » 
لأنه يقسم الساحة بالذراع » وفي البناء بالقيمة . وقوله في الآخرة بالفتحتان » أراد به 
آخر الأمر > وإنما يحتاج إلبه في آآغر الأمر » إذ البناء يقسم على حدة » قبقوم حت إذا 
قسمت الارض بالمساحة ووقعت إلى نصيب أحدهم يعرف قيمة الدار » فبعض 
الاجر مثل ذلك . 


كلاه 


ويفرز كل نصيب عن الباقي بطريقفه وشربه » حت لا يكون 
لنصيب بعضهم بنصيب البعض تعلق فتنقطع المنازعة ويتحقق معنى 
القسمة على التمام . ثم يلقب نصيبا بالاول والذي يليه بالثاني 
والثالث على هذا ء ثم يخرج القرعة » فمن خرج اسمه أولآ فله السبم 
الاول » ومن خرج ثانياً فله السبم الثاني . والاصل أن ينظر في 
ذلك إلى أقل الانصباء » حتى إذا كان الاقل ثلثاً جعلبا أثلا”اً , 


( ويفرز كل نصمب عن الباق بطريقه وشربه)أى تبي كل نصيب عن الباقبطريق 
كل نصيب » وشربه بككسر الشين حتى تنقطع المنازعة على الهام » فيقول هذا لك وهذا 
له وهذا لآخر » وطريقه أن يحعل طريق أحدهها ومسمل ما به إلى داره إن أمكن»وإن 
م يككن بأن كان ظهره إلى دار رجل يجعل الطريق ومسيل الماء في نصيب أحدهما » لآأن 
القسمة إفا شرعت لتكميل المنفعة على وجه لا يتضرر أحدهما » وتنقطع المنازعة بينها > 
وانقطاعبا إنما يكون بأن لا يبقى لاحدهها حق في نصيب صاحبه إن أمكن » وإن ( 
يمكن يجعل ذلك في دار صاحبه ( حق لا يكون لنصيب بعضهم بنصيب البعض تعلق . 
فتنقطع المنازعة ويتحقق معنى القسمة على الخام ثم يلقب نصيبا بالاول والذي يليه بالثاني 
والثالث على هذا ) أي على هذا الترتيب بأن يلقب الذي يل الثالث بالرابع والذي يلي 
الرابع بالخامس وهم جرا . 

( ثم يخرج القرعة > فمن خرج اسمه أولاً ) وفي دعض النسخ فمن خرج سهمه ( فله 
السهم الاول » ومن خرج انبا فله السهم الثاني ) ومن خرج ثالث فله السهم الثالث » ومن 
خرج رابعا فله السهم الرابع وهل جرا . ٠‏ 

( والاصل أن ينظر في ذلك إلى أقل الانصباء » حت إذا كان الاقل ثلن جملبا 
أثلاناً ) أي جعل الدار أثلاثاً بأن كانت الورئة إبنا وبنتا فكتب على القرعة اسمها» 
ويسمى الثلث المعين من الارض أولاً وما يلمه ثانباً والثلث الآخر آخرا» ويقرع“فانخرج 
اسم الابن أولاً يأخذ الثلث الاول مع ما يليه » وتعين الثلث الآخر للبنت. ولو خرج سهم 


/ااه 


وإنكلن سدماآً جطلبا أسداماً ليمكن القسمةء 


لنت أولآ تاف الست للمى بالتلت الاول » وتمين التقثان الآخرات للاين ‏ 

( وإت كات سدم جطليا أمداما لتمكن القسمة ) أي وإن كات الاقل سدساً مثتل أت 
كوت قي الألة تصف وتلت وسدس من زوج وآم وأخ لام مخرج الارضص علق منّة » قمن 
خرج اسمه أولا يأحد اسيم الاول قحب إن كان صاحب سنس »© ويآخمة ما يليه إن 
كان صاحب قلت > وبأحة من السيمين القين دلباء إن كان صالحب قصف » تم قوع تيآ 
ويتمل مع للآخرين كا قعل مع الاول ‏ وقال الشسخ مافظ الدين في فلكاقي وشرح ذلك 
رص مين جماعة متقركة لاحدهم سدس وللار خسة والآخر مهم » قآرادوا قمتهاعق 
قدر سياميم عثرة وخة وولح . ( 

وكدقة ذلك أن مجمل يتادق على عدة سياميم ودقرع يتهم » وأول يندقة تخرج 
موضع على عرف من أطراق السيام » وهو أول السيام » ثم ينظر إلى البندقة لمن هي > 
قإن كانت لصاحي للمشرة فأعطاء دَلكَ السهم وتسمة سيم متصة يتلك اليم الذي 
وضعت اليتدقة عليه ل كون سي ام صلسها على الاتصال 6 ثم يقرع بين البقة كلك » 
قأول تيته قد خرج ووضح على طرق من الأطراف الستة الباقة » ثم ينظر إلى البتدقة أن 
هي »> قإن كاقت لصاحي النسة أعطاء القاضي ذلك السهم وأريمة متصةة يدلك السيم » 
ودقى السيم الواحد لصاحه وإ كانت البتدقة لصلحب الوا د كان له اقطرف الذي 
وضعت عليه البندقة قنكون الخخسة الباقة لصاحب الخة »> وتفسيره أن يكتب القاضي 
أساء التسركاء قي بطاقات تم يطوي كل بطاقة ينها تحطلها في قطمة طين > ثم يدلكيا بت 
كقه » حى تصير مستديرة قنكون ثيبة للبندقة » كذا في الدخيرة البرهاتبة والفتاوى 
الظهدرية ولا خلاف غمه للآعّة الثلاثة . 

وقال القصاف في أدب القاضي لا يقسم شيء من الدور والعقلر حتى وصور ذلك 
ويعرق ما حوفا ما كات ذلك مارعاً إلى الطريق أو إلى دار أو إلى يبوت ثم عيز ذلك 
حتى لا يكوت لأحد على أحد طريق ولا سبيل »ولب وا على السيام الي بريدوا أن يقموا 
علميا » فَإِدَا قطميا على ذلك على إنه من أخرج أولا كان له موضع كدا » و كذاكل سهم 


ه١‎ 


وقد شرحناه مشبعاً في كفابة المنتبى بتوفيق الله تعالى. 

وقوله في الكتاب ويفرز كل نصيب بطريقه وشربه ببان الافضل » 

فإن ل يفعل أو لم يمكن جاز على ما نذكره بتفصيله إن شاء الله 
تعالى والقرعة لتطييب القلوب وإزاحة تهمة المميل ؛ 


يلي الآخر » فإذا عل أنه ليس يدخل عليهم ضرر في ذلك عوانه طريقهم ومسيل مياهبم 
ومرافقهم مستوية إلى القاضي بالصورة فوضعبا القاضي بين يديه » و كتب رقاعا اسم 
رجل وامرأة منهم » وجعل كل رقعة منها في طين وبندقة وقال من خرج سهمه أولآً فله 
موضع كذا إلى موضم كذا » ثم الثاني بلي كذلك إلى موضع كذا » ثم الثالث يليه حتى 
يقر عالسهاموقد يطرح البنادق تحت شيء ثم يدخليده ف.خرج واحدة فبنظر لمن هي فهو 
السهم الأول » و كذا الثاني حتى يقرع ثم يكتب القاضي كتاب القسمة نسختين » نسخة 
تككون معهم > ونسخة تككون في ديوان القاضي » ويكتب في السجل أنه قسمها بينهم إن 
كانت قائمة عنده بيمين أو بإقراره إن كانوا أقروا عنده بذلك ويقسم الأثر على وجبه » 
انتبى ( وقد شرحناه مشبعا في كفاية المنتبى بتوفيق الل تعالى ) أي قد شرحنا بالأصل 
في ذلك مع كيفيته حال كونه مشبم) » أي مستوفى كاملا من غير ترك شيء فها 
يتعلق بهذا الباب . 

( وقوله في الكتاب ) أي قول القدوري في مختصره ( ويفرز كل تصيب بطريقه 
وشربه بيان الأفضل » فإن ل يفعل ) أي فإن ل يفرز الطريق وبقي بينهم كاكان ( أو م 
يمكن ) أي إفراز الطريق ( جاز على ما نذكره بتفصيله إن شاء الله ) أراد عند قوله فإن 
قسم ببنهم ولأحدم مسبل في نصيب الآخر أو طريق إلى آخر ( والقرعة لتطبيب القاوب 
وإزالة ' تهمة الميل ) أى ولإزالة تهمة الممل إلى أحد الشركاء» وهذا جواب استحسان» 
والقياس يأباها » لأنه تعليق الإستحسان يخروج القرعة وذلك قبار » ولمذا ل يجوز 
عامائنا استعماها في دعوىالنسب ودعوى المال وتعبين المطلقة “و لكن تر كناها هنا بالتعامل 


(١)إزاحة ‏ هامش. 
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حتى لو عين لكل منبم نصيباً من غير اقتراع جاز لأن القسمة في معنى 
القضاء » فيملك الإلزام . 


الظاهر من لذن رسول الله لَه إلى يومنا هذا من غير تكير منكر» وليس في معنى القهار > 

وليس في المبسوط استعمال القرعة حرام في القياس» لآن في الإقراع تعليق الاستحقاق 
يخروج القارعة » وهو حرام » لأنه في معنى القمار والاستقسام بالأزلام التي كان يعتاده 
أهل الجاهلية » ولكنا تركناه استحسانا بالسنة والتعامل الظاهر من لدن رسول الله عَكَِعْ 
ولآن هذا لبس في معنى القمار » ونفي القمار أصل الإستحقاق يتعلق بما يستعمل فيه » 
وهاهنا أصل الاستحقاق فلا يتعلق بخروجبا » لأن القاسم لو قال أنا عدل فخذ أنت هذا 
الجانب وأنت هذا الجانب كان مستقمما » إلا أنه مما يتهم في ذلك » فيستعمل القرعة 
لتنطميبقلو بالشركاء وهي في تهمة الميل من نفسه وذلك جائز كا فعل يونسزيتهد في مثل 
هذا مع أصحاب السفيئة لما عم أنه هو المقصود > ولكن أبقى نفسه في الماء بما ينسب إلى 
ما لا يلمق بالأنبياء عليهم الصلاة والسلام » فاستعملها لذلك . 

و كذلك زكريا عزمئد: استعملالقرعة في ضم مريم عليها السلام » مع أنه كان أحتى بها 
لمكان خالتها عنده » وكان رسول الله يَلِ يقرع بين نسائه إذا أراد سفراً تطبيبالقاويين» 
ثم لا يحوز إلا بالبعض بعدخروج بعض السبام » ك لا بلتفت القاضي إلى آيته قبل خروج 
القرعة . وإن كان القاسم قسم بالتراضي فرجع بعضهم بعد خروج القرعة كان له ذلك » 
وبه قال الشافمي «رح» في قول . وقال في قول لا يعتبر كقسمة الحام وبعد خروج كل 
السهام لا يعتبر رجوعه بالإجماع . وإذا خرج جميع السهام إلا واحدآً فقد تت القسمة 
لتعمين نصمب ذلك الواحد » وبعد ذلك لا يعتبر الرجوع . 

( ححتى لو عين لكل منهم نصيبا من غير اقتراع جاز ) أي حتى و عين القاسم لكل 
واحد من الشركاء نصمبا من غير أن يقرع بينهم لجاز » وفي بعض النسخ من غير إقراع 
( لآن القسمة في معنى القضاء فيملك الإلزام ) أي لآن القسمة » والتذكير باعتبار القسم 
في معنى قضاء القاضي »© فبملك الإلزام » أي إلزام الشركاء بما فعل من القسمة » ولأن 
القرعة لتطسب القلوب كنا ذكرة . 


رن 


قال ولا يدخل في القسمة الدراهم والدنائير إلا بتراضييم 
لانه لا شركة في الدراهم » والقسمة من حقوق الاشتراك » 
ولانه يفوت به التعديل في القسمة » لان أحدهما يصل إلى عين 
العقار ودراهم الآخر في ذمته » ولعل بالا تسل له . وإذاكات 
أرض وبناء فعن أبي يوسف أنه يقسم كل ذلك على اعتبار القيمة , 


( قال ولا يدخل في القسمة الدراهم والدنانير إلا بتراضيهم ) أي الدراهم التي يجوز بها 
التفاوت فبعطي ربالزيادة دراهم لصاحمه لا يجوز إلا بالتراضي . صورته دار بينجماعة» 
فأرادوا قسمتها وفي أحد الجانين فضل بناء فأراد أحد الشركاء أن يكون عوض البناء 
درام وأراد الآخر أن يكون عوضه من الارض فانه يجمل عوض البناء من الارض لا من 
الدرام إلا إذا تعذر » فحينئذ للقاضي ذلك . وإذا كان ذلك بالقاضي جاز ذلك »)وبه 
قال الشافمي وأحمد «رح» وقال مالك «رح» إذا كان الرد فيها قليلآ » لان جاز وإن كان 
كثيراً بطلت القسمة ( لانه لا شركة في الدراهم ) أي لان الشأن لا شر كة في الدرام » 
أراد أن الشركة لم يكن فيها دراهم (والقسمة من حقوق الاشتراك) يعني القسمة لا تكون 
إلا فيا فئه اشتراك ٠‏ 

( ولانه يفوت به التعديل ) أي ولان الشأن يفوت بادخال الدراهم ( في القسمة ) 
التعديل أر اد به في صورة يمكن التعديل بدون إدخال الدراهم » والتعديل هو المراد 
بالقسمةيفوت بادخال الدراهم » وذلك ( لان أحدهما يصل إلىعين العقار ودراهم الآخر في 
ذمته ) أي لان أحد المتقاسمين يصل إلى عين العقار والحال أن دراهم المتقاسم الآخر في 
ذمته وقت القسمة ( ولعلها لا تسم له ) أي ولعل الدراهم لا تسم للآخر » لانه من العلل 
وليس ما يصل الرجل إليه في الحال وما لا يصل معادلة » فلا يصار إليه 
إلا عند الضرورة . 

(وإذا كان أرض ويناء) ألفين مثلا فأرادا القسمة فروى (عن أبي يوسف أنه يقسم كل 
ذلك ) أي الارض والبناء ( على اعتبار القبمة » لانه لا يمكن اعتبار المعادلة إلا بالتقويم ) 


”اه 


لانه لا يمكن اعتبار المعادلة إلا بالتقوم . وعن أبي حنيفة 
« رح » أنه يقسم الارض بالمساحة » لانه هو الاصل في الممسوحات» 
ثم يرد هن وقع البناء في نصيبه » أو من كان نصيبه أجود دراهم 
على الاخر حتى يساويه فتدخل الدراهم في القسسة كلام لا 
ولاية له في المال ثم يملك نسمية الصداق ضرورة للتزويج . وعن 
مد « رح » أنه يرد على شريكه بقابلة البناء ما يساويه من العرصة 
وإذا يقي فضل » ولا يمسكن تحقيق النسوية بأن لا تفي العرصة 


ذكر هذا تفريعاً على مسألة القدوري « رح » » لان القسمة لتعديل الانصباء ولا يمكن 
التعديل بين الارض والبناء إلا بالتقويم » فيصار إليه . 

( وعن أبي حنيفة «رح» أنه يقسم الارض بالمساحة ) أي روي عن أبي حتيفة « رح » 
أن القاضي يقسم الارض بالذراع ( لانه هو الاصل في الممسوحات ) هي الاصل » وذكر 
الضمير باعتبار تأويل الذرع » وذلك لان قدرها لا يعم إلا بالذرع ( ثم برد من وقع البناء 
في نصمبه ) دراهم من الآخر بقدر فضل البناء » لانه أكثر قبمته من العرصة غالبا » قوله 
( أو من كان نصيبه أجود)أيأويره من كان نصيبه أجود » سواء كان الذي هو أصابه 
البناء لو أصاب العرصة ( دراهم على الآخر حتى تحضل المعادلة » فتدخ ل الدراهم في 
القسمة » لاجل ضرورة المعادلة كالاخ لا ولاية له في المال ) أي كما قلنا في الاخ إنه لا 
ولاية له في مال أخته الصغيرة ( ثم يملك تسمبة الصداف ضرورة للتزوبج ) أي لاجل 
ضرورة صحة النكاح » لان النككاح ليس بمشروع بلا مهبر . 

( وعن جمد « رح » أنه يرد على شريكه بمقابلة البناء ما يساويه من العرصة ) أي 
وروي عن جمد « رح » أنه يعطي الشريك الآخر من العرصة بمقابلة فضل البناء حتى 
يستوي كل واحد من الشريكين في القسمة ( وإذا بقي فضل ) من قيمة البناء (ولايمكن 
تحقتتى التسوية بأن لا تفي العرصة بقيمة البناء حينئذ يرد للفضل دراهم ) أي وإذا بقي 


يفن 


يقسمة البناء حتف يرد الفضل دراعم لان الضرورة فو هذا القدر قلا 

يترك الاصل إلاييا ء وهذا يواقق رواية الامل ‏ قال قن قسم 

ستهم ولاحدهم مسي ل في غصيي الاخر أو طريق لم يسترط قي 

القسمة ء فلن أمكن صرف الطريق والمسيل عته ليى له أنت 

يستطرق ء ويسي ل في تصيب الاخر لانه أمكن تحقيق معتى 

الفسمة من غير ضرر ‏ وإِنَل يمكن فسخت القسمة لان القسمة 
مختلة ليقاء الاختلاط تتاف 


قعل من قممة السناء » والحال أنه لم يمكن تحقى التنسوية بين البناء والمرصة بالزيادة من 
العرصة الكثقرة قضل الناء» فحصتئف برد من وقع قي تهمة البناء دلرهم على صاحبه يقايلة ما 
يقي من الفضل ‏ وقوله درلهم يالنصب حال من الفضل > قاقهم ‏ 

( لان الضرورة قي هذا القدر ) دعتي لان الضرورة دعت إلى إعطاء الشراهم ف ها 
اققدر ( قلا يقرك الاصل ) الدي هو الدوع قي المساحات ( إلا ه٠١‏ ) أي لاحل الضرورة 
( وهنا يواقتق رولية الاصل ) أي الذي روي عن جمد يراق رواية المسوط » لاقه قال 
قه يقسم الدار مزلرعة ولا مجمل لاحدعما على الآخر قضل من الدراهم وغيره ‏ 

( ققل قان قسم يستهم ولاحدهم عمسيل قي نصبب الآخر ) أي قال القدوري يمني قا 
قسم الأقام اقدار اللتقركة بين اللشركاء والحال أن لاسده م للسيل والمسيل يقتت المم 
و كسر السين موضع سمل الذاء ( أو طريق لم يشقرط في القسمة »عفان أمكن صرف الطريق 
واللسل عته ) أي عن الآخمر (لبس له) أي الذي مسيه في تصب الآخر (أن يستطرق) 
أي يتف طريقاً قي تصبب الآخر ( ويسيل ) من السيل » أي يجري ماء ( قي قتصبب 
الآخر لانه أمكن تحقيق معتى القسمة ) وهو الإفراز والتصيز ( منغ ير ضرر وإن لم 
عكن ) صرق الطرءق واللسل عنه ( قسخت القسمة » لان القسمة مخ لقاء الإختلاط) 
وعدم الإفرااز والتصمز ( قتستأتف ) أي إذا كان كذلك قبتأتف القسسمة ‏ وقال الإمام 


قف 0 


بخلاف الببع حيث لا يفسد في هذه الصورة » لان المقصود منه 

تملك العين وانه يجامع بعذر الا نتفاع في الحال أما القسمة لتكميل 

المنفعة ولا يتم ذلك إلا بالطريق » ولو ذكر الحقوق في الوجه الأول 
كذلك الجواب » 


الاسبيحابي « رح » في شرح الطحاوي فبذا لا يخاو إما أن يذكر في القسمة الطريق أو لا 
يذكر » فان ذكروا فالقسمة جائزة ويمر في الطريق » وإن / يذكروا فانه ينظر إن 
كان له مفّح فيا أصابه فانه يفتح الطريق فيها سواء ذكروا بكل حت هو له أو لم يذكروا 
وإن ل يكن له مفتح فيا أصايه إن ذكروا كل حتى هو له فانه يمر في نصيب صاحبه » 
وإن / يذكروا بكل حقى هو له فالقسمة باطلة و كذلك في حقى مسيل الماء . 

( بخلاف البسع حيث لا يفسد في هذه الصورة ) يعني فيا إذا باع دارا أو أرضاً فانه 
لا يبطل لعدم دخول الطريق والشرب في الببعلانهما لايدخلانفي المع منغير ذ كرهماء 
والمراد من الطريق الخاص فى ملك إنسان (لان المقصود منه) أي من الببع (تملك العين) 
أي اثبات الملك فى العين فحسب » والدار بدون الطريق والارض بدون الشرب يقبل » 
والملك لا يستحق ذلك إلا بالتنصيص ( وأنه يجامع بعذر الإنتفاع في الحال ) أي وإن 
البيع يجامع تعذر الإنتفاع بالمميم في الحال » أراد أن الإنتفاع به في الخال لبس بشرط في 
صحة البيسع »م إذا اثترى جحشا صغيراً بأن الممسع صحمح » مع أنه لا ينتفم به في 
الحال ( أما القسمة لتتكميل المنفعة ولا يتم ذلك ) أي تكميل المنفعة ( إلابالطريق) لأن 
أحداً منهم لا ينتفع بنصيبه إلا بالطريق والشرب . 

( ولو ذكر الحقوق في الوجه الأول ) وهو إذا أمكن ضرب اليل والطريق ( كذلك 
الجواب ) يعني لبس له أن يستطرق ويسيل فينصيب الآخر إذا أمكن صرف الطريقى 
والمسبل إن ذكر الحقوق في القسمة بأن قال القسام بذلك يحقوقك » فإن ل يمكن صرفها 
يستحقبا بذكر الحقوق > وحاصله أنه إن أمكن صرف الطريق والمسيل فلا يخلو إماذ كر 
الحقوق أو لا“فإن م يذكر لا يدخل الحقوق فتدخل الحقوق ولا تفسخ القسمة وإن ليذ كر 


055 


لأن معنى القسمة الإفراز والتمبيز» وتمام ذلك بأن لا يبقى لكل 
واحد تعلق بنصيب الآخر ء وقد أمكن تحقيقه بصرف الطريق 
والمسل إلى غيره منغير ضرر فيصار إليه بخلاف البيع إذا ذكر فيه 
الحقوق حيث يدخل فيه ما كان له من الطريق والمسيل » لأنه أمكن 
تحقيق معنى البيع وهو التمليك مع با :ذا التعليق بملك غيره » 


الحقوق لايد خل الحقوق ويفسخالقسمة . صورتهدار بينرجلينوفبهاصفةفيها ببتوباب البيت 
في الصفة مسيلماء الببت على سطح الصفة فاقتسما فأصاب الصفة أحدهما وقطعه من 
الساحة وم يذكر طريقا ولا مسيل ماء . وصاحب البيت يقدر أن يفتح بابه فيا أصابه من 
الساحة ويسمل ماءهفي ذلك » وإذا أراد أن يمر في الصفة على حاله فبسيل الماء على ما كان 
فلس له ذلك سواء شرط كل واحد أن له ما أصابه يكل حتى له أولا » مخلاف البيع » 
فإنه لو باع البيت وذكر في البيع الحقوى والمرافق دخل الطريق والمسيل وإن لم يذ كر 
الحقوق لم يدخل »> والفرق ما ذكرناه ولو لم يكن له مفتح للطريق ولا مسيل ماء » فان 
كان ما ذكرا في القسمة أن لكل واحد منها ما أصابه كل حى هو له جازت القسمة » 
وكان طريقة في الصفة ومسيل ماء على سطحه كا كان قبل القسمة وإن لم يذكر الحقوق 
والمرافق فالقسمة فاسدة > يخلاف البيع » فإنه يكون صحيحاً وإن لم يذكير 
الحقوق والمرافق . 

( لآن معنى القسمة الإفراز والتسيز » وتام ذلك ) أي تام الإفراز والتسبيز ( بأن لا 
يبقى لكل واحد تغلق بنصيب الآخر وقد أمكن تحقيقفه ) أي تحقيق معنى القسمة 
( بصرف الطريق والمسيل إلى غيره من غير ضرر » فيصار إليه ) أي من غير ضرر إلى 
الغير » فيصار إلى صرفبا إلى غيرهها من غير ضرر له . 

( مخلاف الببع إذا ذكر فيه الحقوق حيث يدخل فبه ما كان له من الطريق والمسيل» 
لأنه أمكن تحقيق معنى البيع وهو التمليك ) أي اثبات الملك في العين (مع بقاء هذا 
التعلق ) وهو تعلق حتى الطريق والمسيل ( بملك غيره ) أي غير المشتري ( وفي الوه 
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وي الوجه اكاتي يدخل قباء لآن القسمة لتمليك اللمتفعة وذلك 

بالطريق والمسل ء فدخل عتد التتصيص باعتياره » وفيا معتى 

الإقراز » ولك بانقطاع التعلق على ماذكرة ء قياعتباره لايدخل 

من غير قتصيص ء بخلاف الإجارة حيث يدخ ل قبا يدون 

التتصص ٠‏ لأن كل المتصود الاتتفاع » وذلك لا يحص ل إلا 

بإدخال اقرب والطريق » فدخل من غير ذكر . ولو اختلقوا قي 
رقع الطريق ستبم قي القسمة 


التاق ) وهو ما إذا لم مكن صرق الطريق والمسيل ( يدخل فيا ) أي يدخ لل كل ولحد 
من الطرزيق وللل قي القحمة ( لت القمة لتملك المنقمة ولك ) أي تلك اللتقمة 
( بالطريق ولليل > قبدخل عند التتصص ) يذكر المقوق ( ياعتياره ) أي ياتبار 
لماك اللنقمة ( وقمها ) أي في القسمة ( معتى الإقراز وتالك ) أي معى الإقرئز [يتتطاع 
التمقى من اقمير على ما ذكرنا ) قي أول الكتاب ( قباعتار) أي قباعة_ار ممى الإقواز 
(لا يدخل) آي كل واحد من الطروق ولل.ل ( من غير تنصص ) ب كر المقوق ‏ 

والحاصل لته باعتبار معتئ تكصسل الإتتفاع يشقي أن يدخل في القسمة وإن ل يق كر 
المقوق > باعتبار معتى الإقرلز ينبقي أت لا يدمل »> أو إن د كرت الحقوق قي اعبار 
المشين جما _ تفقنا إذا ذكرت المقوق دخلا قي القمة وإلاقلا ‏ 

( يخلاق الإجارة حسث يدخل قها يدوت التنصص ) هنا يتمقق يقوله خلا بع» 
أي حسث يدخل كل واحد من الطريق وللسل قي الإجارة يدوت التتصص يذ كرا لقوق 
ويدوت التنصص علميا أيضاً ( لآت كل المقصود الإتتقاع ) أي ولآت الققصود كله من يلي 
الإجارة الاتتفاع بحل ( وذلك لا يحصل إلا بإدخال الشرب والطردق > قمدخل من غير 
دكر ) آلا ترى لو استآير جحت] أو أرضا مسسخة لازراعة لاوز لفوات ماهو للقصود 
وهو الاتتقاع . تلاق المع » فبإن القصود مته للك المين كا مر تقريره - 
( ولو الخسلقوا قي رقم الطريى يستهم في القسمة ) دكرء تفرسا على مأل التدوري » 


لف 


إن كان يستقيم لكل واحد طريق يفتحه في نصيبه قسم الحاكم 

من غير طريق يرفع لناعتهم لتحقق الافراز بالكلية دونه » وإن 

كان لا يستقيم ذلك رفع طريقاً بين جماعتهم ليتحقق تكميل 

المنفعة فيما وراء الطريق » ولو اختلفوا في مقداره جع ل على 
عرض بأب الدار وطوله 


أي ولو اختلف الشركاء أو الورثة» والمراد من رفع الطريق أن يترك الطريق بين جماعتهم 
مشتر كا ببنهم كنا كان » ويرفع من القسمة ولا يدخل فيبا . قال تاج الشريعة يعني كان 
يقول بعض الشركاء كالإيداع طريقاً يقسم الكل » وكان يقول بعضهم بل يدعي . قال 
بعضهم يرفع» وقال بعضبم لا يرفع فالحك في ذلك أنينظره القاضي ( إن كان يستقم لكل 
واحد طريق يفتحه في نصيبه قسم الحام من غير طريق يرفع جماعتهم) أي من غير طريق 
يترك للجماعة » وقوله يرفع صفة الطريق ( لتحقق الإفراز بالكلية دونه) أي 
دون رفع الطريق . . 

( وإن كان لا يستقم ذلك ) أي صح طريق في نصيبه(رفع طريقاً بين جماعتهم) يعني 
يقركه مشتركا فيا ببنهم ولا يقسم قدر الطريق (لتحقق تكميل المنفعة فيا وراء الطريق) 
وهذا ظاهر ‏ ولو م برفع الطريق هنا يتعطل على البعض منافمه إلا إذا تراضوا على ذلك 
لأنهم عطاوا منافع إهلاكهم باختيارهم » ومن ترك النظر لنفسه لا ينظر له » كذا 
في شرح الكاني . 

( ولو اختلفوا في مقداره ) ذكر هذا تفريعاً على مسألة القدوري » أي ولو كان 
اختلف الشركاء في مقدار الطريق » يعني في سعته وضيقه ( جعل على عرض باب الدار 
وطوله ) على باب الدار الأعظم وطوله » والمراد بالطول هو الطول من حيث الأعلى » لا 
الطول من حيث المشي وهو ضد عرضه » لآن ذلك الطول إنما يككون إلى حيث منتهى بها 
إلى الطريق الأعظم » وفائدته قسمة ما وراء الطول من الأعلى » حت لو أراد بعضها أن 
يشرع جناحا في نصيبه إن كان فوق طول اليماب له ذلك 6 لآن الحواء فيا يراد على طول 


يفك 


لأن الحاجة تندفع به » والطريق على سباميم كا كان قبل القسمة » 
لأن القسمة فيا وراء الطريق لافيه . ولو شرطوا أن يكون الطريق 
سنبما أثلاثاً جاز » و إن كان أصل الدار نصفين » 


الباب مقسوم بينهم “فصارما ينافي خالص حقه » وإن كان فيا دون طول الباب يمنع من 
ذلك » لأن قدر الطول من الحواء مشترك » والمناء على قدر الهواء المشترك لا يحوز من غير 
رضاء الشركاء وإن كان أرضاً برفع مقداراً يمر فمه ثور» لآنه لا بد له من الزراعة فلا يحمل 
الطريق مقدار ما يمر ثوران معا » وإن كان يحتاج إلى ذلك لآنه لايحتاج إلى هذا يحتاج 
إلى العجلة فرؤدي إلى ما يتناهى» كذا في مبسوط شيخ الإسلام درح» والذخيرة والحيط. 

وقالت الثلاثة يعتبر فج قدر الطريق ما تدعو الحاجة إليه في الدخول والخروج تحسب 
العادة وبا ذكرة اندفع ما قاله الأترازي في هذا اللفظ إبهام » لأنه يسبق الوهم إلى أن 
طول الطريق مقدار طول باب الدار ولمس كذلك » بل طول الطريت من أعلاه 
على أقل ما يكفيهم . 

( لأنالحاجة تندفع به ) أي يجمل الطريق على عرض باب الدار وطوله ( والطريق 
على سهامهم كنا كان قبل القسمة » لأن القسمة فيما وراء الطريق لافبه ) أي الطريق على 
سهام الشركاء كنا كان قبل الانقسام » قوله لا فبه » أي لا في الطريق . 

( ولو شرطوا أن يكون الطريق ببنها أثلاثا جاز وإن كان أصل الدار نصفين ) هذا 
أيضا ذكره تفريعا على مسألة القدورئ . قال شيخ الإسلام علاء الدين الاسبيجابي في شرح 
الكافيو إن اشترطوا أنيكون الطريق بمنها لأحدهما ثلثه وللآخر ثلثاه فهو جائز لما ذكر 
أنه مسادلة بتراضيهما » فبعتبر اصطلاحها في ذلك . وإن اشترطا أن يكون الطريق على 
قدر ساحة ما في ايديها فهو جائز » وهذا نص على أن بيع الممر جائز»لآن القسمة ببع من 
حمث المعنى . وقد ذكر في كتاب الصلح أنه إذا كان الطريق لأحدها والممر للآخر قباعا 
الطريق فإنه يكون الثمن بينها نصفين » فدل على أنه دخل في العقد أصلاً » فملى هذه 
الرواية يحوز بع الشرب » لآنه من جملة الحقوق كالطريق . 


4ه 


لأن القسمة على التفاضل جائزة بالتراضي . قال وإذا كان سفل 
لا علو عليه , وعلو لا سفل له » وسفل له علو » قوم كل واحد 
على حدته وقسم بالقيمة ولا معتبر بغير ذلك . قال رضي الله عنه 


هذا عند حمد ٠ه‏ رح». 


وقال في الزيادات ببع الحقوق لا يحوز » والممر من جملة الحقوق. فعلى رواية الزيادات 
لافرق بينالشربوالممر في عدم جواز البيع » وكذا حق التعلي . ثم قال في شرح الكافي 
وإن اشترطا أن يكون الطريق لصاحب الآقلوالآخر ير فيه فهو جائز . وإن م يشترطا 
شيئا من ذلك فهو ببنهما على قدر ما ورث » لآن القسمة لم تتناول الطريق » فبقي بينها على 
ما كان في الأصل . ( لآن القسمة على التفاضل جائزة بالقراضي ) لآن من رضي أن يترك 
حقه لا يعترض عليه ٠‏ 

( قال وإن كان سغل لا علو عليه ) أي قال القدوري « رح » في مختصره . وكان هذه 
تام فلا تحتاج إلى الخبر » أي وإن وجد سفل بكسر السين . وقوله لا عاو عليه صفة» 
وهو يكسر العين وسكون اللام . قال الجوهري وعلاو الدار وعلوها نقيض سفلها » والعاو 
يضم العين واللام وتشديد الواو ( وعلو لا سفل له » وسفل له عاو » قوم كل واحد على 
حدته » وقسم بالقيمة ولا معتبر بغير ذلك ) أي بغير التقوم والقسمة بالقيمة * ولم يذكر 
القدوري فيه قول أبي حشمفة وأبي يوسف رحمها الله ءلآنه اختار قول مد وأصحابنا درح» 
كليم مثل قول الطحاوي » وغيره اختاروا قول مد «رح» في هذه المسألة . 

( قال رضي الله عنه هذا عند مد « رح » ) أي قال المصنف « رح » هذا المذكور في 
القدوري عند جمد . في النخيرة صورته عاو مشترك بمنها بدون سفل » وسفل مشترك 
بمنها بدون علو » وسفل وعلو مشتركان بمنها وطلب القسمة من القاضي »> فعند همدهدرح» 
يقسم على قيمة السفل والعاو » فإن كانت قيمتهها على السواء يحب ذراع بذراع » وإن 
كانت قيمة أحدها ضعف قيمة الآخر يحسب من الذي قيمته على النصف ذراع بذراعين من 
الآخر حتى استويا في القدمة . وعند الثلاثة لا يحبر الآبي من القسمة » وعندن يقسم كما 
ذكرن في الكتاب . 


اح 


وقال أبو حنيفة وأبو يوسف رحمما الله أنه يقسم بالذرع . 
محمد «رح ١‏ أن السفل يصلحلما لا يصلح له العاو من اتخاذه بشر 
ماء أو سرداباً أو اصطبلاً أو غير ذلك فلا يتحقق التعديل إلا 
بالقيمة . وهما يقولان إن القسمة بالذئرع هي الأصل » لأن الشركة 
في المذروع لا في القيمة » فيصار إليه ما أمكن» والمراعى التسوية 
في السكنى لا في المرافق . ثم اختلفا فيما بينهما في كيفية القسمة 


( وقال أبو حنيفة وابو يوسف رحمها الله إنه يقسم بالذرع ) قال الطحاوي في مختصرء 
وكان أبو حتيفة درح» يقول في العا الذي لا سفل له وفي السفل الذي لا عاو له يحب من 
القيمة ذراع من السفل بذراعين من العلو . وكان أبو يوسف « رح » يقول يحسب كل ذراع 
من العلو بذراع من السفل . وقال عمد در ح » يقوم كل ذراع من العاو على أن لا سفل له 0 
وكل ذراع من السفل على أن لا علو له » وهذا أجود ائتهى . | 

( محمد « رح » أن السفل يصلح لما لا يصلح له العلو لاتخاذه بثر ماء أو سرداباً ) قال 
الصنعاني في العتاب » السرداب يكسر السين » والعامة بفتحها » وهو معرب مسرداب 
بفتتح السين وبالمد وهو الجب الكبير » وكذلك سردابالسرادب الذي يبنى تحت الأرض 
( أو اصطبلا أو غير ذلك ) حو الطبخ وببت الحطب والتين والطاحونة ونحوها » والعلو 
لاايصلح لهذه الأشياء ولا يصلح إلا للمفرقة ( فلا يتحققى التعديل إلا بالقيمة ) أي 
التعديل في القسمة : 
٠‏ (وحمايقولان) أي أبنو حنيفة وأبو يوسف ( أن القسمة بالذرع هي الأصل » لآن 
الشركة في المذروع لا في القيمة » فيصار إليه ما أمكن ) أي فصار إلى ما ذكر من القيمة 
بالذرع مها أمكن ( والمراعى التسوية في السكنى لا في المرافق ) أي المنافع لا تختلف 
باختلاف الأزمنهوالأمكدة»وأراد بالمراعى الاعتبار وهو بفتح العين ( ثم اختلفا فيابينهما) 
أي أبو حنيفة وأبو يوسف ( في كيفية القسمة بالذرع » فقال أبو حنيفة « رح » ذراع من 
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بادرع ‏ قال أب حتيقةه رح قواع من سل يقواعين من علو 
وقال أبو يوسف « رح » قراع يذواع. قيل أجلن كل متهم 


سقل بدراعت من عفو . وقال أو هرسف «رح» راع يقراع ) آي يحم ل راع يقاية 
شراع متهما جع 

وقال شخ الإملام آبو الفضل جمد ين أ د الاسسباق قي شرح الطساوي ذا كاة 
مقل. دن رجفت وعاو من يست كآخر يستهما وأراد أن بقسمه القاضي قإنفه يقم البتاء على 
مسال اقسمة بالإتفاق _ قلما اللسلاحة قم كل خراع من اقل بقراعيت من المقو » قمذشرع 
ساحة الماو طول وعوش] قنشري الطول قي المرض عمل ميقنه » و كفك ماحةسقل 
مقرع طولاً وعرضا قضري طوفه قي عرضه قعل صلقه قمدقع كل دراع من السقل يقراع 
عن اللسالوو قال وهنا دوع 4 أعرى وعو أن لصاحب الفقل إت مقل بالإجاع إدا كات 
لايشر باقناو وى لصاحب الما أن يتمق قوقه وإت ل ضر يصاحب لماو عد 
آي شقة « رح » 0 

وعتدهمال تسمل داك قفد استوت متقمة اماو وافقل عتدهسا فكتقاك قال أبو 
سقف «رجه» كل شراع من السقل مقواع من العفو _ وعند أمِي حشقة « رح » متقمة لماو 
تقص من عتضة اقل شكتافك كاك كل خراع من السقل بقراع ين من لماو وإدا كان 
يست كلمل و علو وسقل بت وجيت في بست آخر ستيما قأراد قمتها بالتعديل قكل خراع 
عن يست كلمل يتلاقة أدرح من السفو » الآن راعاً من الماو عقا ع قراع من الماو داك » 
وتراع عن سقال هذا يفراعق من عاو اك عتى أمِي حشقة وأمِي سف كل قراع من 
بدت الأكامال براعون سن الملو ‏ و إدا كات يبت امل فشكل شراح من الست الكامل 
يقراع وتصف من السقل عتده ‏ وعتد أي ووسف هرحه كل شراع من الست لكام لل 
بقراعت من السقل - وما عتد عمد هرجه قفي التصول ما قم على سل القمة © ويه 
آحة الطحاوي > اتتهى ‏ 

( قل أجل كل عتهم ) أي كل واحه من أي حتسقة وأَيى ووسف وجمد رحميهم الله 


شلب 


عل عادة أهلعصره أو أهل بلدهفي تفضيل السف لعل العاو واستوائه) وتفضيل 
السفل مرة والعاو أخرى وقبل هو اختلاف معنى . ووجه قول أي حنيفة «رح» 
أن منفعة السفل تربو على منفعة العلو بضعفه ‏ لأنها تبقى بعد فوات 
العلو . ومنفعة العلو لا تبقى بعد فناء السفل . وكذا! السفل فيه 
منفعة البناه والسكنى , وفي العلو السكنى لا غير إذ لايمكنه 
البناء على علوه إلا برضاء صاحب السفل » فمعتير ذراعان منه 
بذراع من السفل . 


( على عادة أهل عضره “أو أهل بده في تفضيل السفل على العلؤ ) أشار به إلى قول أبي 
حنيفة فإنه أجاب بناء على ما شاهد من عادة أهل الككوفة في تفضيل السفل على العلو 
( واستوائهما ) أى استواء العلو والسفل » وأشار به إلى قول أبي يوسف فانه أجاببناء 
على ما شاهد من عادة أهل بغداد والتسوية بين العلو والسفل ( وتفضيل السفل مرة ) أي 
تفضيل السفل على العلو مرة كا مر في الككوفة ( والعلو أخرى ) أى وتفضيل العلو على 
السفل مرة أخرى كما في مكة والبصرة » وأشار بهذا إلى جواب جمد «رح» ( وقبل هو 
اختلاف معنى ) أى حجة وبرهان > قبل ان الاختلاف يمني الفقباء . 

ثم شرع يبين ذلك بقوله ( ووجه قول أبي حنيفة «رح» أن منفعة السفل تربو ) أى 
تزيد ( على منفعة العلو بضعفه) قال أبو عبيدة ضعف الشيء مثله. وقال الأزهرى الضعف 
المسيل إلى ما زاد * وهو في الآصل زيادة غير حصورة ( لأنها تبقى بعد فوات العلو ) أى 
ولآن منفعة السفل يبقى بعد فوات العلو ( ومنفعة العلو لا تبقى بعد فناء السفل ) لآأن 
بقاء منفعته ببقاء السفل» فإذا ذهب ذهبت ( و كذا السفل فبه منفعة المناء والسكنى ) 
فلو أراد أن يحفر :في سفله سردابا لم يكن لصاحب العلو منعه من ذلك (وفي الملوالسكنى 
لا غير إذ لا يمكنه البناء على علوه إلا برضاء صاحب السفل فبعتبر ) أى إذا كان كذلك. 
فيعتبر (ذراعان منه) أى من العلو ( بذراع من السفل ) . 


امم 


ولأبي يوسف « رح » أن المقصود أصل السكنى وهما يتساويان 
فيه » والمنفعتان متائلتان » لأن لكل واحد منبما أن يفعل 
ما لا يضر بالآخر على أصله . و محمد هرح » أن المنفعة تختلف 
باختلاف الحر والبرد , وبالإضافة إليهما فلا يمكن التعديل إلا 
بالقيمة » والفتوى اليوم على قول مد « رح » وقوله لا يفتقر إلى 
التفسير . وتفسير قول أبي حنيفة « رح في مسألة الكتاب أن يجعل 
مقأ بلة مانة فراع من العلو المجرد ثلائة وثلاثون وثلث فراع من 
الببت الكامل , لأن العلو مثل نصف السفل 


( ولأبي بوسف أن المقصود أصل السكنى © وهما يتساويان فيه ) أي صاحب العلو 
وصاحب السفل يتساويان في أصل السكنى ( والمنفعتان متاثلتان » لأن لكل واحد منبما 
أن يفعل ما لا يضر بالآخر على أصله ) أي على أصل أبي يوسف « رح » . 

( محمد أن المنفعة ) أى منفعة العلو والسفل ( تختلف باختلاف الحر والبرد بالإضافة 
إليبما ) أى إلى العلو والسفل » يعني في كل موضع يشتد البرد ويكثر الريح يختار السغل 
على العلو . وفي موضع تكثر المذرة في الأرض يختار الملو » وربما يختلف ذلك أيضا 
بإختلاف الأوقات ( فلا يمكن التعديل إلا بالقدمة ) لأن المراد من القسمة التعديلفيصار 
إلى القبمة ( والفتوى اليوم على قول همد «رح» ) كذ في المبسوط والذخيرة والمغني 
والحبط » وبه قالت الثلاثئة ( وقوله لا يفتقر إلى التفسير ) أى قول مد «درح» لا يحتاج 
إلى التفسير » لآنه قال بالقيمة وهو ظاهر . 

( وتفسير قول أبي حنيفة في مسألة الكتاب ) أي القدوري ( أن يجعل بقابة مائة 
ذراع من العاو الجرد ) الذي لا سفل له ( ثلاثة وثلاثون وثلث ذراع من الببت الكامل ) 
وهو يشتمل على العلو والسفل ( لار:_ العلو مئل نصف السفل ) فكان العاو والسفل مثل 
مائة ذراع من السفل » وموضع هذه المسألة أنها في دار واحدة » وعنده يقسم إذا كانت 


يفك 


قتلاة وتلاتون وظث من السفل ستة وستون وظثأن من العلو - 
ومع ه ثلاتة وثلامون وظث تراع من الطو فلغت ما ذواع 
تسلوي مات من العلو المجرد ء وتجعل عتايلة مات قراح 


حئر ولحمهة > وإت كانت في دلرين مول عل رضام يقالك ( قثلاتة وتلاقوت وتلت من 
اسل سحة ومتوت وتلثان من لماو ) وأشار «الغاء التسبردة إل نتفسهر قواله لان العفو 
مل نصف لسغل » وتقريره أي ثلاثة وثلاقون وتقت شراع من السقل الكامطل هو س حة 
وسحوت وما حراع عن لماو الكامل > عستى تايل اللتلاتة واللتلاتوت والتقت وس تة 
وستين وتلثت . 

تقول اسنة وستين خهر القوله ثلاتة وتلاثون > قافهم ‏ اك مل تقابقة ماقة شراع من 
العفو المجرد > وثلاتة وثلاثوت ولت راع من قلست االلطامل > لات الشراع الول -دة من 
السست الكامل بابق ثلاتة أدرع من اقفو المجرد » قاذا ريت التلاتة قي ثلاتة وتلاثيت 
وثلت خراع دكون مائة فستوي الثلاتة والتلاتين وتلت شراع عن الست اللكامال مع ماتة 
شراع من الماو الجرد > وحمل يمقايلة ماثئة دراع من السقلل التجرد عن الست اللكامال -حة 
وستين وثقنا خراع » لان كل شراع من الببت اللكامل يقليلة راع وقصف من ال قل 
الجرد » قاذا خريت الواحد واقنصف ف سحة وستيت وتقتي خراع نكوت عاثة لا عاقة 
قستقري العة والستون والتثنان مّلست اللكامل مع مائة راع منالسقلل المجرد قاقيم ‏ 

( ومم+ ثلاتة وتلاقون ولت دراع من اللعلو ) لي مح اللسنة واللسنين والاتلدين تلاعة 
وثلاتوت دراعاً وثلت دراع من الماو التجرد » وتف كير الضمير عضر القتذكور أو المدد 
للذكور ( قبقغت مائّة دراع » قنسلوي ماتة من الماو التمرد ) أي قلغت الستة والستوت 
والتلئان مع الثلانة والثلاثين وائث ماقثة دراع » قصم ما قظاقه رد مللئة دراع عن الماو 
المجرد عقابفة تلاثة وتلاقوت وتلث دراع من الست اللكامال > قكات هذا اللتقاليال وين اللسست 
الكامل والماو الجرد ‏ 

تم شرع بذاكر ما شايل قلست الكلمل والقلل التجرد » قال ( ومسمل عتقادقة مائة 


نت 


من الشفل الجرد من البيت الكامل ستة وستون وثلثا ذراع ٠‏ لأن 

علوه مثل نصف سفله فبلغث مائة ذراع كما ذكرنا . وتفسير قول 

. أبي يوسف « رح» أن يجعل بإزاء خمسين ذراعاً من البيت الكامل 

ماثة ذراع من السفل الجرد » أو مائة ذراع من العلو المجرد » لأن 

السفل والعلو عنده سواء ؛ فخمسون ذراعاً من البيت الكامل بمنزلة 

مأئة ذراع خمسون منبا سفل » وخمسون منبا علو . قال وإذا اختلف 
المتقاسمون وشبد القاسمان قبلت شهادتهما . 


ذراع من السفل المجرد ) الذي لا علو له ( من البيت الكامل ) فكان هذا التقابل ( ستة 
وستون وثلثا ذراع » لان علوه ) أي علو المت الكامل ( مثل نصف:سفله »> فبلغت مائة 
ذراع كا ذكرة ). أي الأذرع التي تقدر من الببت الكامل بمقابلة مائة ذراع من السفل 
المجرد يبلغ المائة » لانه لما أخذ من الببت الكامل ستة وستون وثلثا ذراع بمقابلة مثلها 
من السفل المجرد ثم زيد على هذا العدد نصفه وهو ثلاثة وثلاثون وثلث ذراع » لان مهذا 
التعدد من البيت الكامل أعني ستة وستين وثلثي ذراع علو إذ هو مقدر بنصف هذا » 
وهو ثلاثة وثلاثون وثلث > فكان المجموع مائة » فتكانت هذه المائة من الثلث الكامل 
بمقابلة مائة من السفل المجرد كبا ذكرظ » والسفل المجرد ستة وستون وثلثا > أي لانه 
ضعف العاو فبجعل بمقابلة مثله » أي السفل الذي لا علو له ستة وستون ذراعا » لانه 
ضعف العلو المجرد . 

( وتفسير قول أبي يوسف « رح » أن يجعمل يإزاء خمسين ذراعاً من الببت الكامل 
مائة ذراع من السفل المجرد أو مائة ذراع من العاو المجرد ) أيأويجعل مائة ذراع من 
العاو المجرد الذي لا سفل له بإزاء خمسين ذراعاً من الببت الكامل ( لان السفل والعاو 
عنده سواء ) أي عند أبي يوسف « رح » ( فخمسون ذراعا من البءت الككامل بمنزلة 
مائة ذراع خمسون منها سفل»وخمسون منها علو) وهذا ظاهر . 

( قال وإذا اختلف المتقاسمون وش بد القاممان قبلت شبادتها ) أى قال القدوري 


ناركن 


قال رضي الله عنه هذا الذي ذكره قول أبي حنيفة وأبي يوسف»ء 
وقال خمد لا يقبل وهو قول أبي يوسف أولاً وبه قال الشافعي 
وذكر الخصاف قول تمد مع قولما » وقاسما القاضي وغيرهما 
سواء . محمد أنهما شبدا على فعل أنفسبما فلا تقبل كن علق عتق 
عبده بفعل غيره فشبدذلك الغير عل فعله . ولما أنبما شبدا على 
فعل غيرهما وهو الاستيفاء والقبض لا على فعل أنفسبما ؛ لأن فعلبما 


صورته دار قسمت بين ورثة أو مستري وأنكر بعضهم أنه استوفى نصيبه يشهد عليه 
القاسمان بذلك تقبل شهادتها » ولم يذ كر القدوري فيه الخلاف ( قال رحمه الله هذا الذي 
ذكره قول ألي حنسفة وأبي يوسف رحمهما الله ) أى قال المصنف الذي ذكره القدورى هو 
قول أبي حنيفة وأبى يوسف . ' 

(وقال محمد لا تقبل » وهو قول أبي يوسف أولاآ » وبه قال الشافمي) ومالك وأحمد 
«درح» ( وذكر الخصاف قول محمد مع قولمما ) أى ذكر الخصاف في أدب القاضي قول 
حمد كقولهما » فقال وإذا قسمت الدار والارض بين الورئة وأنكر يعضهم أن يكون 
استوفى نصيبه وسبد عليه قاسها القاضي اللذان تولما القسمة ببنهم أنهما تقاصرا في نصيبه 
فإن شهادتها جائزة عليه في قول أبي حنيفة وأبى بوسف وعمد بن الحسن رحمبم الله » 
انتبى . وكان القدوري ذهب إلى ما ذكره الخصاف ( وقاسما القاضي وغيرهما سواء ) أي 
سواء كان الشاهدان اللذان شهدا في المسألة المذكورة المتقاممين اللذين يقسمها القاضي أو 
غيرهما من اختارها المتقاسمون . 

( محمد أنهها شهدا على فمل أنفسها فلا تقبل ) لأنها متبهان في هذه الشهادة ( كمن 
علق عتق عبده بفعل غيره فشهد ذلك الغير على فعله ) بأر:_ علق عتقه يكلام رجلين 
فشهدا أنه كلامها . 

( ولهما ) أي ولآبي حنيفة وأبى يوسف «٠‏ رح » ( أنهما شهدا على فعل غيرهما وهو 
الاستيفاء والقبض لا على فعل أنفسهما » لأن فعلبما التمبيز ولا -حاجة إلى الشهادة عليه » 


فد 


التمبيز ولا حاجة إلى الشهادة عليه » أو لأنه لا يصلح مشبوداً به لما 
أنه غير لازم وإما يازمه بالقيض والاستيفاء وهو فعل الغير فتقبل 
الشبادة عليه . وقال الطحاوي إذا قسما بأجر لا تقب ل الشبادة 
بالإجماع , وإليه مال بعض المشايخ » لأنهما يدعيان إيفاء عمل 
استؤجرا عليه » فكانت شبادة صورة ودعوى معنى » فلا تقبل » 
إلا أنا نقول هما لا يجران ببذه الشبادة إلى أنقسبما مغئماً لاتفاق 
الخصوم على إيفائهما العمل المستأجر عليه , وهو التمبيذ وإنما 
الاختلاف في الاستمفاء فانتفت التهمة . 


أو لآنه ) أي لان فمل أنفسبما الذي هو التسيز ( لا يصلح مشهوداً به لما أنه غير لازم ) 
أى لا يازم حكماً فلا يكون مقصوداً » فلا تكون الشهادة عليه من حيث المعنى ( وإنما 
يازمه بالقبض والإستبفاء ) لان القبض هو المازوم ( وهو فعل الغير فتقبل الشهادة عليه ) 
لعدم التهمة . 

( وقال الطحاوي إذا قسما بأجر لا تقبل الشهادة بالإجماع ) لآنبما جرا لأنفسهما 
شيئا ( وإلبه مال بعض المشايخ ) أي إلى قول الطحاوي » وبه قال الاصطخري من 
أصحاب الشافمي رحمهم الله ( لأنبما يدعيات إيفاء عمل استؤجرا عليه فكانت شهادة 
صورة ودعوى معنى فلا تقبل ) لان المدعي لا تقبل شهادته ( إلا أن تقول ) استيفاء من 
قوله وإليه مال بعض المشايخ » وإشاراته اختار قول صاحب القدوري والمعنى لكن نحن 
نقول ( هما ) أى القاسمان اللذان شهدا ( لا نحران بهذه الشهادة إلى أنفسهما مغنما ) 
أى غنيمة » يعني منفعة ( لاتفاق الخصوم على إيفائهما العمل المستأجر عليه ) على أنبما قد 
أوفيا العمل الذى قد استأجروهما لأجله ( وهو التسيز ) أى العمل المستأجر عليه هو 
تمبيز الحقوق بينهم ( وإنا الاختلاف في الاستمفاء ) أي وإنما وقع اختلاف المتقاسمين في 
استيفاء بعض الحقوق ©» ل ل نا ( فانتفت 
التبمة ) فتقبل الشهادة . 


يفرنن 


ولو شبد قاسم واحد لا تقبل » لأن شبادة الفرد فير مقبولة على 

الغير . ولو أمر القاضي أمينه بدفع المال إلى آخر يقبل قول الأمين 

في دفع الضمان عن نفسه , ولا يقبل في إلزام الآخر إذا كاتف 
منتكراً , والله أعلم . 


( ولو شهد قاسم واحد لا تقبل ) ذكره تفريعا على مسألة القدوري » أى ولو شبد 
قاسم واحد على القسمة لا تقبل ( لأن شهادة الفرد غير مقبولة على الغير) لان قول الواحد 
لبس يحجة في الشرع ( ولو أمر القاضي أمينه بدفع المال إلى آخر ) يأنقال له القاضي ادفع 
هذا المال إلى فلان فقال قد دفعته ( يقبل قول الآمين في دفم الضمان عن نفسه ) يعني إذا 
أنكر المدفوع إلبه فالآمين يصدق في البراءة لنفسه ( ولا يقبل ني إلزام الآخر إذا كان 
منكراً ) لان قول الامين حجة واقعة غير مازمة » والل أعلم ٠ ٠.‏ 


ارقن 


باب دعوى الغلط في الفسمة و الاستتحقاق فيها 
قال وإذا ادعى أحدهم الغاط وزعم أن مما آصايه شيا في يد 
صاحيهوقد أشبد على قسه بالاستيقاء لم يصدق عل ذلك إلايدنةلأنه 
يدعي فسخ القسمة بعد وقوعباظظا يصدق إلا يحجة ء فإن ل تم له 


( يأب دعوى الغلط ف القسمة والاستحقاق فييا) 

أي هذا للب في يمان دعوى التقاسمين الغلط فى القسمة وظبور الامتحقاق قهاء وإنا 
أخره لكوته من لمولرضص » والوجه تأخيره - 

( قال وإذا لدعى أحدمما القلط ) أى قال القدوري في مختصرء » أي إذا لدعى أحد 
اللتقاسيين التلط في القسمة ( وزعم أن مما أصابه شما قي يد صاحيه ) أى من الدي أصاية 
من العقار مثلآ ليء وقم في يد صلحبه ٠‏ وق بعض فلخ شا بالنصب وهو الوجه » 
لآنه اسم أت > ووجه الرقع على ل ة البعض كما في قوله سبحاته وتمانى 8 إن هذان 
الساحرات »© + لله ( وقد أشهد على ته بالامشقاء ) أى والخحال أنه قد أشهيد على 
سه » وقسره قي البسوط أى أقر بالإستسفاء . وكذا قال ظج الشريعة » أى أقر أته 
استوقى تصمبه ( لم يصدق على ذلك إلا يسينة ) أى لم يصدق على ما ادعاء من الغلط إلا 
بحجة ( لانه يدعي قس_ خخ القسمة يمد وقوعبا قلا يصدق إلا بحجة ) كللشتري إذا ادعى 
خمار الشرط » قار:_. أقامها ققد فوى دعوى * وإن عجز عنها وهو معنى . 

( قات ل هم له بنَة استحلف الشركاء ) قيد يقوله استحلف الشركاء لأنهم لو أقروا 
بلك لزميم » قادا أتكروا واستحلقوا عليه لرجاء للتكول » وكان حت قتركمب أرن 
يقول استحلف شريكه» لأنه تاليولا وإذا ادعى أحدهيا القلط (قمن نكل متهم ) أى 


اعت 


جمع بين نصيب الناكل والمدعيء فيقسم بينهما على قدر أنصبائهما , 

لأن النتكول حجة في حقه خاصة » فيعاملان على زعمبما . 

قال رضي الله عنه ينبغي أن لا تقبل دعواه أصلا لتناقضه 
ظ وإليه أشار من بعد . 


من الشركاء ( جمع بسين نصبب الناكل والمدعي فيقسم بينهها على قدر أنصبائهما » لان 
النكول حجة في حقه خاصة ) لان الناكل كالمقر » وإقراره حجة عليه دون غيره » ولو 
فسسر هذا التركيب من وجبين » الأول : أن الجلة وقعت خبرً وهي عارية عن الضمير 
فلا يحوز » والثاني : في قوله أنصبائهما . قلت أما الأول فلان اللام في قوله الناكل » أعني 
عن الضمير » وأها الثاني فبو من قببل قوله تعالى © فقد صغت قاوبكما » ؛ التحرم 
( فيعاملان على زعمبما ) أى فيعامل الناكل والمدعي على حسب زحمبما بفتح الزاي 
وسكون العين من زعم يزعم » من باب نصر ينصر > وهو يستعمل في الامر الذي لا يوثق 
به » ويحوز ضم الزاي أيضاً » وأما زعم مثل عل يعم فمعناه طمع » ومصدره 
رفك ظ 

( قال رحمه الله ينبغي أن لا تقبل دعواه أصلاً ) يعني وإن أقام البينة » والقائل هو 
المصنف «٠‏ رح » ( لتناقضه ) أى لتناقض المدعي » فانه إذا أشب 4 على نفسه بالإستيفاء 
فبعد ذلك بقاء حقه في يد آخر يناقض »2 فينبغي أن لا بسمع دعواه » كذا في الممسوط 
وفتاوى قاضي خان ٠‏ واعتذر بعضهم في هذا فقال التناقض عفو في موضع الخفاء كالعيد 
يدعي الحرية بعد إقراره أنه رقيق . وقال الحام الشهيد في الككافي وقال أبو يوسف وجمد 
« رح » في رجل مات وترك دارا وابنين فاقتسما الدار وأخذ كل واحد نصببه وأشهيد 
على القسمة والقبض والوفاء ثم ادعى أحدهما ما في يد صاحبه ل يصدق على ذلك » إلا 
أن يقر صاحيه » فعل بهذا أنه لا تقبل بمنته بعد الإقرار بالإستيفاء كما قال صاحب 
الحداية ( وإلبه أشار من بعد ) إلى ما ذكرة أشار القدوري في قوله وإن قال أصابني 
إلى موضم كذا فلم يسامه إلى ول يشهد على نفسه بالإستمفاء . 


02 


وإن قال قد استوفيت حقي وأخذت بعضه فالقول قول خصمه مع 

ينه , لأنه يدعي عليه الغصب وهو منتكر . وإن قال أصابني إلى 

موضع ككل ذا فلم يسامه إلي ولم يشهد على نفسه بالإستيفاء و كذبه 

شريكه تحالفا وفسخت القسمة » لأن الاختلاف في مقدار 

ما حصل له بالقسمة » فصار نظير الاختلاف في مقدار المبييع 

على ما ذكرنا من أحكام التخالف فيما تقدم . ولو اختلفا في التقويم 
لم يلتفت إليه » 


وقال تاج الشريعة ويحتمل أن تكون الإشارة في المسألة الثالثة وهو إذا لم يشبد على 
نفسه بالإستيفاء والحك فمها التحالف » لآنبما اختلفا في قدر المقبوض وقد وجد هذا 
المعنى فيالمسألة الاولى ولم يشرع التحالف علىان عدم التحالف في المسألة الاولى للتناقض . 

( وإن قال قد استوفيت حقي فأخذت بعضه فالقول قول خصمه مم يمبنه ) همذا 
لفظ القدوري ( لانه يدعي عليه الغصب وهو منككر) وقوله استوفيت بضم التاء إدا 
استوفى » وقوله وأخذت بفتح » أى أنت أخذت بعض حقي لانه يدعي عليه الغضب 
وهو منكر » والقول لامنكر مع يمبنه ٠‏ 

( وإن قال أصابني إلى موضم كذا فم يسمه إلي ) هذا لفظ القدوري > أى وإن قال 
أحد المتقاسمين للآخر ( ولم يشبد على نفسه بالإستيفاء ) أى والحال أن المدعي لم يشسهد 
على نفسه بأنه استوفى نصيبه ( وكذيه شريكه) أى في قوله أصابني إلى موضم كذا 
( تحالفا وفسخت القسمة لأن الاختلاف في مقدار ما حصل له بالقسمة ) فيكون 
الاختلاف في نفس القسمة ( فصار نظير الاختلاف في مقدار المبيع ) أى صار الحم 
المذكور نظير اختلاف المتبايعين في قدر المبسع فوجد التخالف ( على ما ذكرنا من أحكام 
التخالف فيا تقدم ) في كتاب الدعوى . 

( ولو اختلفا في التقويم لم يلتفت إلبه ) ذكر هذا تفريعاً على مسألة القدورى » 
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وذكر الاسمسجابي قي شرحالقدورى وإن اقتسهامائة شاه قآصاب أحدهما خس وخسوت 
شاة والآخر خى وأريمون شاة » تم ادعى حاحب الآو كى غلطأ في التقويم ف يقيل 
يستة قي ذلك > لآن القسمة منيم إقرار يانتلوي » قَادَا ادعى التقاوت وقد أتكر ما 
آقر يه قلا يسمع ول يقصل بستيما إذا كفت القسمة بالقضاء أو بالقراضي وستيما ما إِدا 
كات التيت يسيراً أو قاحب] كما ترى ‏ وكذلك أطلق الكرحي في مختصره ‏ وقال قي 
اللسائل في قسم المبسوط اختّلقا قي التقويم لا يلتفت إلى قو هم لآت القسمة إت كاقت 
بالقراضي فاققاضي لا يقضي إلا بتقويم اللقومين > قصار كما لو قضى ثم ادعى أنه ذو 
رد وإت كانت بالقراضي قبو مدعي عمنآ والعقد لا يخلو عنه ‏ وقال قي كتلي أحبي 
القاضي في شرح الطحاوي إذا ادعى التلط قي التقودم وكاتت التين وأتمٌ قومتموه 
يأف فيذا لا قتفت إليه لآته يدعي القن » والتين بالتقودم لا يطل القسمة كالببع ‏ 

تم قال ول هنا إِذا كانت قسمة الرضى > قأما إذا كانت القمة بالقضاء له حى 
الف > لأنه ل برض يلك وقال قي القتلوى الصغرى لدعى أحد التقاءمين التلطقي 
القسمة من حمث القيمة > يعنى إذا ادعى عبما قي القيمة إن كات يسيراً يحيث يدخل 
تحت ققويم المقومين لا يسمع دعواء ولا تقل ببتته . وإت كات يحث لا يدخل تقوم 
الحقومين- و إت كدت القسمة بالقضاء . لا بالقراضي قسمع ستتهبالإتقاق و إن كات لا يقراضى 
الخصمين إلا بقضاء القاضي ل يذكر قي الكتلب ‏ 

وسكي عن الققه أبى حسقر أنه كأن يقول إن قل يسمع قله وجه > تلاق التمين قي 
الببع - وإت قيل لا يسمع فل وجه أيضأكا قال في الببع . وسكي عن اللتقيه أنه تكن . 
يقول يسمع كنا إذا كانت يقضاء القاضي وهو الصصح كا ذكره في شرح المقتصر ‏ وذكو 
قي أدب القاضي من شرح القاضي الإمام الآسبسجابي أن قي دعوى اققين في القسمة إذا كال 
بالقراضي لا يمع كنا في السع ‏ قال بمض المتابخ قالوا تسمع كا لو كانت القسمةيقضاء 
اققاضي ‏ وذكر الأسبسجلبي في شرحه دقبقة لطبقة فقال وه فا كذ إِذا ل يقر الخصم 
بالاستقاء > قآما إذا أقر بالإستمقاء فإنه لا يصمح دعوا. النلط واقتين» إلا إذا ادعى القتصب 


م 


لأنه دعوى الغبن ولا معتبر به في البيع » فكذا ني القسمة لوجود 

التراضي . إلا إذا كانت القسمة بقضاء القاضي والغبن فاحش » لآن 

تصرفه مقمد بالعدل . ولو اقتسما داراً وأصابكل واحد طائفة 

فادعى أحدهما ببتاً في يد الآخر انه مما أصابه بالقسمة وأنكر 

الآخر فعليه إقامة البينة لا قلنا . وإن كان أقام البينة يؤخذ بيينة 

المدعي لأنه خارج ؛ وبينة الخارج تترجح على ببنة ذي اليد . ون 
كان قبل الإشهاد على القبض تحالفا وترادا . 


فحينئذ يسمع دعواه » إلى هنا لفظ الفتاوى الصغرى > والصدر الشهمد أخذ بالقول الأول 
كذا في الذخيرة . وفي فتاوى قاضي خان جعل القول الآخير أولى » وبه قال الفضلى . 
وعند الشافعي لم يقبل دعواه في القسمة بالتراضي كما ذكر الشبمد وبالقضاء تقبل . 

( لأنه دعوى الفبن ولا معتبر به ) أي بدعوى الغين » وتذ كير الضمير على تأويمل 
الادعى ( في الببيع ) بأن اشترى شيئ) بثمن معلوم » ثم ادعى الفين فيه فإنه لا تسمع 
( فككذا في القسمة لوج ود التراضي إلا إذا كانت القسمة بقضاء القاضي والغين فاحش » 
لآن تصرفه مقيد بالعدل ) أي لأن تصرف القاضي مقبد بالعدل 6 فإذا ظهر الغين الفاحش 
ظبر أن القضاء كان بغير عدل . 

( ولو اقمسها دارا وأصاب كل واحد طائفة ) أي ينتقص > ونصيب هذه المسألة غير 
مسألة أول الباب » إلا أنها أعيدت لبناء مسائل أخرى عليها » قبل أعادها لزيادة البيان 
(فادعى أحدهما بيت في يد الآخر أنه مما أصانه ) أي أن البيت من الذي أصابه > يعني من 
نصيب الذي أصابه ( بالقسمة وأنكر الآخر فعلمه إقامة المبنة لما قلنا ) أشار به إلى قوله 
لم يصدق على ذلك إلا بببنة» لأنه يدعي فسخ القسمة بعد وقوعها ( وإن أقاما البينة ) أي 
وإن أقام كل واحد منها البيئة علىمايدعيه (يؤخذ ببينة المدعي لآنه خارج»وبينة الخارج 
تترجح على بينة ذي اليد ) وفيه خلاف الشافمي > وقد مر في الدعوى ( وإن كان قبل 
الإشهاد على القبض ) أي وإن كان ما ادعباه قبل الإقرار بالقبض ( تحالفا وترادا ) أي 
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وكذا إذا اختلفا في الحدود وأقاما البينة يقضى لكل واحد 
بالجزء الذي في يد صاحبه لما ببنا . وإن قامت لأحدهما بينة قضى 
له ء وإن لم تقم لواحد منبما تحالفا كا في البييع . 
عسل 
قال وإذا استحق بعض نصيب أحدهما بعينه لم تفسخ القسمة عند 
أبي حنيفة قرام :ووجع بحصة ذلك في نصيب صاحبه . وقال 


حلف كل منها على دعواه » وتعاد القسمة كبا في المع يتحالفان ويفسخ البيع . 

( وكذا إذا اختلفا في الحدود ) ذكره تفريم » صورته دار بين اثنين اقتسما وأصاب 
أحدهما جانباً منها » وفي طرف حده بيت في يد صاحبه الآخر بلا ببنة ٠‏ وفي طرف 
حده بيت في يد صاحبه فادعى كل واحد منها البينة الذي في يد صاحبه أنه دخل في حده 
( وأقاما السينة يقضى لكل واحد بالجزء الذي هو في يد صاحبه لمابينا ) أي بينة الخارج 
أولى » لأنه أكثر إثباتا . وفي شرح الكاني فإن اختلفا في الحد بينها » فقال أحدهما هذا 
الحد لي قد دخل في نصيب صاحبه . وقال الآخر لا بلهذا الحد قد دغل في نصيب 
صاحبه . فإن قامت لما ببنة قضمت به بينها » لأنه في أيديها و إلا استخلف كل متها على 
دعوى صاحبه وجعلت كل منهامافييده» لأن كل منهيا مدعى ومدعى عليه » فإن أراد 
أحدهما رد القسمة بعدما يتحالفان > لآن الاختلاف وقم في نفس القسمة ( وإن قامت 
لأحدهها ببنة قضى له » وإن ل تقم لواحد منهما تحالفا كما في البيع ) يعني يحلف كل 
واحد منبما على دعوى صاحبه وبعد التحالف ويرد القسمة . 

( فصل ) 

أي هذا فصل في يبان الاستحقاق ( قال وإذا استحق بعض نصبب أحدهما يعينه ل 
تفسخ القسمة عند أبي حنيفة « رح » ورجع بحصة ذل لك في نصيب صاحبه . وقال 
أبو يوسف «٠‏ رح » تفسخ القسمة ) أي قال القدوري في مختصره» يعني إذا كانت دار بين 
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أبو يوسفه رح » تفسيخ القسمة» قال رضي الله عنه ذكر الاختلاف 
في استحقاق بعض بعينه » وهكذا ذكر في الأسرار 


اثنين إما ورثها وإما اشترياها فاقتسماها ثم استحق بعض نصيب أحدهما بعينه لا ينقض 
القسمة عند أبي حنيفة وعن قريب تذكر صورتها بأوضح من هذاء وبقول أبي حنيفةقال 
أبو مالك وفي بعض كتبه إن كان الشيء المستحق تفباً يسيراً رجم بنصفقيمة ذلك 
درام ودتائير » ولا يكون بذلك شريكا لصاحمه . وقال أشبب رجع بنصف بصيب 
صاحمه سواء كان المستحق قدلا أو كثيراً » وفيه المضرة ولا مضرة فيه » ولا ينقض 
القسمة » وبقول أبي يوسف قال الشافعي . 

( قال رضي الله عنه ذكر الاختلاف في استحقاق بعض بعينه » وهكذا ذكر في 
الأسرار ) أي كما ذكره القدوري ذكره أبو زيد في إشارات الأسرار . وقال السفناق 
صفة الحوالةهذه إلىالأسرار وقعت سبوأًءلآن هذهالمسألة مذ كورة في الأسرار في الشائع 
وصفاً وتعليلا من الجانبين وتكرارا بلفظ الشائع غير مرة . قلت عبارة الأسرار إذا 
اقتسم رجلان دارا بينهما ثم استحق مننصيب أحدهما بيت معين لم يبطل القسمة»ولكن 
بتخير القسمة المستحق عليه إن شاء ضرب في نصمب صاحبه بما يساوي صاحبه » وإن 
شاء استأنف عند أبي حشيفة . وقال أبو يوسف يستأنف القسمة وقول حمد مضطرب . 
والصحيح أن الاختلاف في استحقاق بعض شائع في نصي بأحدهما لآن مدا ذكر الخلاف 
في استحقاق نصف ما في يد أحدهما في كتاب الأصل . وكذا ذكر الحام في الكافي 
والطحاوي والكرخي في مختصرهما وصاحب الذخيرة كلهم ذكروا على سؤال واحد » 
والنصف اسم للشائع لا محالة . 

وقال الكرخي في مختصره قال جمد وإذا كانت دار بين رجلين نصفين فاقتسماها 
فأخذ أحدهما الثلث من مقدمها وقسمتهستائة وأخذ الآخر الثلثين من مؤخرها » وق 
ستائة ثم اصطلحاعلى ذلك ميراثا كان بينهما أو شراء» ثم استحق نصف ما في يد صاحب 
المقدم » فإن أيا حنيفة قال في هذا برجع صاحب المقدم على صاحب المؤخر برسع ما في 
يده » وقيمة ذلك مائة وخمسون درهما ان شاء » وان شاء نقض القسمة وهو قول جمد . 
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والصحيح أن الإختلاف في استحقاق بعض شائع من نصيب 
أحدها » نأما في استحقاق بعض معين لا تفسخ بالإجماع وأو استحق 
بعض شائع في الكل تفسخ بالإتفاق » فهذه ثلاثة أوجه» ول يذ كرقول 
يمد . وذكر أبو سليان مع أبي يوسف » وأبو حفص مع أبي حنيفة 


وقال أبو يوسف برد ما بقي في يده ويبطل القسمة ويكون ما بقي فى أيد.هما 
نصفين »© انتبى ٠‏ 0 

والحاصل أن المسألة على ثلاثة أوجه » ففى استدقاق بعض معين فى أحد النصفين أو 
فبهما جميعاً لا ينقض القسمة بالإتفاق . وفى استحقاق شىء شائع فى النصفين تنقض 
القسمة بالإتفاق . وفى استحقاق بعض شائع فى النصبيين أحد الطرفين لا تنقض القسمة 
عند أبى حشفة خلافا لأبى بوسف» وهى مسألة الكتاب فدل على ما ذكرن كله على صحة 
ما قاله السفثاق » وما قبل يمكن أن يحمل على اختلاف النسخ ليس بشىء » فإن الكتب 
التي ذكرة شاهدة على م ذا » على أن قول القدوري واذا استحق بعض نصيب أحدهما 
بعيئه ليس بنص فى ذلك لجواز أن يكون قول القدوري بعينه متعلق بنصيب أحدهما 
لأنه بعض فيكون تقدير كلامه : واذا استحق بعض شائع فى نصيب أحدهما بعينه 
وحمنئذ يكون الاختلاف فى الشائع لا فى المعين > فافهم . 

( والصحبح أن الاختلاف فى استحقاق بعض شائع من نصيب أحدهما » فأما فى 
استحقاق بعض معين لا تفسخ القسمة بالإجماع . ولو استحق بعض شائع في الكل تفسخ 
بالإتفاق فبذه ثلاثة أوجه ) وهى ظاهرة > وقد ذكرنها 1 نف] . وفى الصورة الثالثة 
اختلف أصحاب الشافعى . وقال أبو هريرة يبطل القسمة فى المستحدى ويكون فىالباق 
قولان . وقال أبو اسحاتى يبطل فى الكل قولاً واحداً ٠.‏ وقال مالك لا تبطل القسمة 
واتبع كل وارث بقدر ما صار الءه ان قدر على قسمة من ذلك وهو الأصح ( وم يذكسر 
قول جمد ) أي ل يذكر القدوري قول مد «ورح» لآنه مضطرب ( وذكره أبو سلبان مع 
أبي يوسف ) أي وذكر أبو سليمان قول م د مع أبى يرسف ( وأبو حفص مع أبي 


ك6 


وهو الأصح . لأبي يوسف أن باستحقاق بعض شائع ظبر شريك 
ثالث . لحم والقسمة بدون رضاه باطلة كيا أن استحق بعض 
شائع في التصمبين . وهذا لأن باستحقاق جزء شائع ينعدم معنى 
القسمة وهو الإفراز لأنه يوجب الرجوع يحصته في نصيب الآخر 
شائعاً » بخلاف المعين . ولما أن معنى الإفراز لا ينعدم باستحقاق 
جزء شائع في نصيب أحدها. ولهذا جازت القسمة على هذا 


حضشفة ) أي ذكر أبو حفص قول عمد مع أبى حشفة ( وهو الأصح ) . 

( لأبى يوسف أنياستحقاق بعض شاع ظبر شريك ثلث لما ) أي للمتقاسمين 
( والقسمة بدون رضاءه باطلة ) أي يدون رضاء الشريك الثالث » لآن موضع المسألة فبما 
اذا تراضا على القسمة » لآنه اعتير القسمة فمها » ولا بد من التراضى ( كما اذا استحق 
بعض شائع فى النصيبين ) أي فى نصيب الشريك ( وهذا ) أي بطلان القسمة أيضاً فى 
ظبور الاستحقاق فى بعض شائع فى التنصمبين ( لآنه باستحقاق جزء شائع تنعدم معنى 
القسمة ) أي في النصبب ( وهو الإفراز ) أي في معنى القسمة “وهو الإفراز والتمبيز 
( لآنة يوجب الرجوع نحصته في نصب الآخر شائعا ) توضمحه أن استحقاقه وإن كان من 
نصيب صاحبه. المقدم خاصة فذلك يؤدى إلى الشيوع على الكل » لآن صاحب المقدم برجع 
بحصة ذلك يما في مد صاحب اللؤخر » فيكون ذلك جنزلة ما لو كان المستحق جزءاً 
اشائما قي الكل . 

( بخلاف المعين ) لأن في استحقاق بعض معين يقع الإفراز فيا ورأءه يمكن أن يبقى 
له ولاية الرجوع » يعني المستحق عليه بالخبار أن شاء أبطل القسمة لأنه استحق بعض 
المعقود عليه » والتنقيص في الأعبان عيب » والغيب يوجب الخيار . وإن شاء لل يبطل 
القسمة ورجع على صاحبه بربع ما في يده اعتباراً بالجزء بالكل . 

( ولما ) أي ولأبي حنيفة وسمد ( أن معنى الإفراز لا ينعدم باستحقاق جزء شائع في 
نصبب أحدهما ) لآنه لا يوجب الشبوع في نصيب الآخر ( ولهذا جازت القسمة على هذا 


7ه 


الوجه في الإبتداء بأن كان النصف المقدم مشتركاً ب: 

وبين ثالث ؛ والنصف المؤخر بينبما لا شركة لغيرها فيه فاقتسما 

على أن لأحدما ما لما من المقدم وربسع المؤخر يجوز فكذا 

في الإنتباء » وصار كاستحقاق شيء معين بخلاف الشائع في النصيبين » 

لأنه أو بقيت القسمة لتضترر الثالث بتفرق نصببه في التصبيين » 
أما هاهنا لاضرر بالمستحق فافترقا 


الوجه في الابتداء بأن كان النصف المقدم مشتر كا بينهما وبين ثالث. ) أي بأن كان النصف 
المقدم من الدار مشتر كا بين شريكين وتالث » صورته أن يكون دار على نصفين فالنصف 
المقدم منها مشتركا منها بين ثلاثة نفر » والنصف المقدم من هذا النصف لواحد منهم > 
والنصف الآخر بين اثنين على السوية ( والنصف المؤخر بينهما ) أي بين هذين الاثنين على 
السوية ( لا شركة لغيرهما فيه ) أي في النصف الآخر (فاقتسما ) أي هذان الاثنان ( على 
أن لأحدهها ما لما من المقدم وربع المؤخر يحوز ) أي على أن يأخذ أحدمما نصيبها من 
النضف المقدم مع ربع النصف الموخر » ويأخذ الآخر ما بقي من ذلك يحوز » لأن مالا 
يمنع ابتداء القسمة لا يمنع بقاءها بالطريق الأولى » وهو معنى قوله ( فكذا في الانتهاء » 
وصار كاستحقاق شيء معين ) أي في عدم انتفاء معنى الافراز . 

( بخلاف الشائع في النصيبين ) جواب عما قال أبو بوسف كا إذا استحق بعض شائع في 
النصيبين ( لآنه لو بقبت القسمة ) في هذه الصورة ( لتضرر الثالث بتفريق نصيبه في 
النصيبين ) في موضعين فمؤدي إلى الضرر منتف شرعا ( وأما هماهنا لاضرر بالمستحق 
فافترقا ) أي الحكيار: . في المقبس والمقيس عليه في النصيبين > لأنه يحتاج إلى قسمة فيإيد 
كل واحد منها » فتفرق نصبيه . 

فإن قلت إذا م يكن لمستحقى ضرر ولكن المستحق عليه يتضرر بتفريق نصيبه في 
التعين » أعني نصيب المستحتى ونصيب الشريك الآخر . قلت ضرر المستحق عليه ليس 
بنظور هنا » لآن ضرورة انشاء من فعلبما حيث اقت ١‏ بدون الشريك الثالث وم يفصحا 
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صورة المسألة إذا أخذ أحدها الثلث المقدم من الدار والآخر 

التلثين من المؤخر ؛ وقيمته) ..واء ثم استحق نصف المقدم فعندها 

إن شاء نقض القسمة دفعا لعيب التشقيص » وإن شاه رجع على 

صاحبه بربع ما في يده من المؤخر لأنه لو ا متحق كل المقدم رجع 

بنصف ما في بده , فإذا استحق ق النصف رجع بنصف النصف وهو 

الربع اعتباراً للجزه بالكل . ولو باع صاحب المقدم نصفه 
ثم استحق النصف الباقي 


عنه » على أن نقول هذا الإشكال برد على الكل »© لأن في استحقاى الجزء المعين يازم هذا 
الضرر على المستحى عليه » ومع هذا لا ينقض القسمة بالإجماع . 

( وصورة المسألة ) أي المسألةالمذكورة في الكتاب لا المستشبد بها (إذا أخذ أحدهما 
الثلث المقدم من الدار والآخر الثلثين من المؤخر وقممتهما سواء » ثم استحق نصف المقدم) 
أي النصف من الثلث المقدم الذي وقع في نصيب أحدهما ( فعندهما إن شاء نقض القسمة 
دفعاً لعيب التشقيص ؛ وإن شاء رجع على صاحبه بربع ما في يده من الأؤخر ) فإن جميع 
قيمة الدار ألفا ومائتا درهم4ولما استحق النصف من الثلث المقدم شيء أن المشترك بينهما 
تسعاً » ثم فبو كل واحد منهما في أربعمائة وخمسين ©» والذي بقي في بد صاحب المقدم 
وقيمته مائة وخمسون حت يسلم لكل واحد متهما ما يساوي أربعمائة وخمسين ( لأنه لو 
ا ا ا ا ا 
وهو الربم اعتباراً للحزء بالكل ) أي لأن إنسان لو استحق تى كل المقدم من الدار وهو 
الثلث والباقي ظاهر . 

ا 
ساحب المقسدم النصف من الثلث المقدم الذي وقع في نصيب أحدهما ( ثم استحق 3 النصف 


ةؤه 


البعض . وعند أبي يوسف في يد صاحبه ينما نصفان » ويضمن قيمة 


الباقرجعبريعمافي يد الآخر عندهما) أىعند أبيحتنيفة وحمد رحمها الله ٠‏ وقد ذكر هنا 
قول مد مم أبي يوسف « رح » كا في الاول اوذكر الاكر ني قواديع أن خنيفة ٠‏ ف 
الاول » وذلك لان من أصل أبى حنسفة أن القسمة لا تنقض فيحتاج إلى تحقيق معنى 
المعادلة » فبقول لو استحق جمبع ما في يده رجل ينصف ما في بد صاحيه . وإذا استحق 
النصف رجع بالربع اعتبار للجزء بالكل » وهو معنى قوله ( لما ذكرة ) يعني من قوله 
ا ستحق كل المقدم رجع ينصف ما في يده إلى قوله اعتباراً للجزء بالكل ( وسقط 
خماره بببع البعض ) أى سقط خيار المستحق عليه قي فس خ القسمة » لانه باع البعض 
وبقي حتى الر.جوع بالربع تحقيقا للدمادلة . ا 
وقال الكرخي في مختصره فان كانت ماثة شاة ما بين رجلين نصفين مير ائا أوذراء؟ 
فاقتسماها وأخسذ أحدهما أربعين شاة فساوى خمسائة » وأخ-ذ الآخر ستين تساوي 
خخساثة فاستحقت شاة: من الاربعين تساوي عشرة درام » فانه يرجع بخمسة دراه في 
الستين شاة في قول أبي حثيفة وأبى يوسف وعمد رحمهم الله أيضاً » فتكون الستون شاة 
بيتها يضرب فبها يخمسة دراهم » ويضرب فبها الآخر بخمسائة هرهم إلا خمس درام » 
انتهى . وهذا لا ينقض القسمة بالإتفاق » لان الاستحقاق إذا ورد على شبيء يعني لا 
ينقض القسمة وقد وردت على شاة بعمنها فوجب الرجوع بنصف قرم ة الشّاة المستحقة 
لتحققت ممتى المبادلة » وتبنى أن ببنها ألفا إلا عشره دراهم » وقد وصل إلى صاحب 
الستين وخمسمائة إلى صاحب الاريعين أربعمائة وتسعين »> ويبقى خمسة درام إلى تام حقه 
فبضرب في الستين شاة بخمسة دراهم وشريكه بأربع مائة وخمسة وتسعين . 
( وعند أبي يوسف ما في يد صاحبه بينهما نصفان قيضمن قبمة نصف ما باع لصاحبه 
لان القسمة تنقلب فاسدة عنده ) أى عند أبي يو سف ؟ لانه قبين الاستحقاق والقسمة 


ه ه© 


بالقيمة فيضمن النصف نصيب صاحبه . قال ولو وقعت القسمة ثم ظبر 
في التركة دين حمط ردت القسمة 


كانت فاسدة ( والمقبوض بالعقد الفاسد مماوك ) هذا جواب لمن يقول ينبغي أن يقبض 
الببع » لانه بناء على القسمة وهي فاسدة فيفسد ما بنى عليه فلمسترد الشريك البائع ما 
باع » ويجمع النصيب الذي في يد الآخر ويقسم تنبا » فأجاب يأن القسمة في معنى الببع 
من حيث أنبا مبادلة فكانت في معنى الببع الفاسد والمقبوض في البيع الفاسد ( قنفذ 
الببع فيه ) لاتصال القبض ( وهو مضمون بالقيمة فيضمن النصف نصبب صاحبه ) لتعذر 
الوصول إلى عين حقه لمكان الع فيضمن نصف صاحيبه ٠‏ 

( قال ولو وقعت القسمة ثم ظهر في التركة دين محبط ردت القسمة ) أي قالالمصنف 
ذكر هذه المسألة تفريعاً على مسألة القدوري وهي من مسائل الأصل » ولكن كان ينبغي 
أن لا يذكر في أول المسألة لفظ قال لآنه م يذكر هذه المسألة في البداية ٠.‏ وقوله دين لا 
تفاوت فيه بين أن يكون قليلا أو كثيراً » وبه صرح الحا في الكافي والكرخى في 
مختصره » إلا أن يكون للميت مال ما سوى ذلك بسع إلدين وأبعدت القسمة . وقوله رد 
القسمة > أي إذا لم يرد الورثة الدين > إما لراد وإلا ترد“لآن حت الغرماء في مالي ةالشركة 
لافى عبتبا » وبه قال مالك . وقال الشافمي إن قلنا أرى القسمةتّبيزا لحقين لم تبطل 
القسمة » وإن م يقبض الدين بطلت القسمة . وإن قلنا ببع الشركة قبل قضاء الدين فف.ه 
قولان » وفي قسمتها قولان . وفى الذخيرة لو ظهر وارث آغر وموصى له بالثلث أو 
الربع أو ما أشبه. ذلك وردت القسمة لأنه ظهر أن في الشركة شريكا آخر قد اقتسموا 
دونه . وكذا لو ظبر الموصى له بالألف المرسلة » أي إِذَا قالت الورثة يحق ينقص مق 
الغرماء وحتق الموصى له بالألف المرسلة . 

أما في الوارث الآخر والموصى له بالثلث أو الربع ليس لهم ذلك » لأن حقها فيعين 
الشركة فلا ينفك إلى مالك آخر إلا برضاههما » حتى الغريم والموصى له بالآلف المرسلةالى 


لحلنات 


لأنه ينع وقوع الملك للوارث » وكذا إذا كان غير محيط لتعلق 
حق الغرماء بالتركة إلا إذا بقي من التركة ما بقي بالدين وراء ما قسم. 


المالية لا في عين الشركة » وفي ذلك قال الوارث في التركة سواء . ولههذا قالوا لو كان 
مال آخر لم يدخل في القسمة ليس للغريم واخوصى له بالألف المرسلة حتى بعض القسمة » 
بل يعطى حقبما منه . 

واختلف أصحاب مالك في ظهور وارث آخر وموصى له بالثلث قال ابنالقاسم وان 
كانوا عالمين بوارث آخر لا تصح القسمة » وإن م يككونوا عالمين والشركة عين أخذ من كل 
ما يتويه » وقال عبد الملك وأشهب القسمة جائزة في الوجبين وله الخبار إن شاء أجاز 
القسمة وأخذ ما تنويه من كل» وإن شاء رد القسمة فيجمع سهمه في محل إذا كانت التركة 
دارين » وان كانت أكثر استرد القسمة . واذا كان في التركة دين وطلبوا من القاضي 
القسمة والقاضي يعم بالدين وصاحب الدين غائب » فان كان الدين مستغرقا الدين لا يقسم 
القاضي » لآنه لا ملك هم فى الشركة » فان كان غير مستغرق فالقياس أن لا يقسمها 
أيضاً » لأن الدين سائل لكل جزء من أجزاء التر كة»حتى لوهلك جمبع التركة إلا مقدار 
الدين كان ذلك لصاحب الدين » وهذا القياس قول أبي حتيفة « رح » ولكنه استحسن 
وقال قاما يخلو تركةعن دين يسير ويستحب أن يقفعشرة آلاف بد.نعشرة»فالأحسن أن 
ينظر للفريقين فبقف من التركة قدر الدين ويقسم الباق مراعاة للحقين وفيه نظر للست 
من حيث أن وارثه يقوم يحفظ مانصمبهمن ذلك» فليس يكون مضموناً عليهما لم يص لإلى 
صاحب الدين حقه مالا يأخذ كفيلاً بشيء من ذلك مثله هذا قول أبي حشيفة . 

أما عندهها يأخذ كفيلاً وان م يكن الدين معلوما للقاضي عن الدين» فاذا قالوا لا دين 
فالقول لهم ويقسم القاضي تمسكبم بالأصل وهو فراغ الذمة عن الدين » ولو ظهسر دين 
نقض القسمة لآن أوانها قضاء الدين > كذا في المبسوط والذخيرة . 

( لانه يمنع ) أى لان الدين يمنع ( وقوع الملك للوارث) وقد ذكرتا مستقضى ( و كذا 
إذا كان غير محمط لتعلق ححق الغرماء بالتركة ) شائعاً فلا يجوز التصرف كالمرهون ( إلا 
إذا بقي من التركة ما بقي بالدين وراء ما قسم ) استيفاء من قوله ردت القسمة > يعني 


؟هه 


الأنه لاحاجة إلى تقض القسمة في إيفاء حقهم . ولو أبرأه الغرماء 
بعد القسمة أو أداه الورثة من مالحم والدين حبط أو غير بحيط جازت 
القسمة » لأن المانع قد زال . ولو ادعى أحد المتقاسمين ديا في 
التركة صم دعواه ؛ لأنه لا تناقض إذ الدين بتعلق بالمعنى والقسمة 


إذا بقي في التركة بعد القسمة بشيء يوفى به الدين فلا ترد القسمة ( لانه لا حاجة إلى 
نقض القسمة في إيقاء حقهم ) لان المانع عن القسمة قيام حق الغريم “فإذا وصل إلبه حقه 
زال المانع من نفوز القسمة ه 

( ولو أيرأه الغرماء بعد القسمة ) أى وحكذا لا برد القسمة لانه لا حاجة إلى نقض 
القسمة إذا أيرأ الميت غرماءه بعد القسمة ( أو أداه ) أى دين الغرماء حق ( الورثة من 
مالم والدين حيط أو غير محيط) أى وسواء كان الدين حيطا بالتركة أو لم يكن (جازت 
القسمة > لان المانعم قد زال ) وهو قيام الدين . 

فإن قلت ما الفرق بين هذا وبين ما إذا ظبر موصى له بالثلث ٠‏ قلت أن«شريكه 
قي التركة وقد اقتسموا بدونه فلا تصح القسمة » كا إذا استحق شيء شائع في التركة » 
فان القسمة باطلة كذلك هاهنا . والفقه فيه انا نعتبر الانتهاء في المسألتين بالابتداء » وفي 
ابتدائها إذا قسموا التركة وأعطوا حتى الموصى له بالثلث من مالحم ل يككن لهم ذلك إلا 
يرضاه » لان خقه في عين التركة » فاذا أرادوا أن يعطوه من مالحم فقد قصدوا شراء 
نصيبه من التركة فلا يصح إلا برضاه فكذلك في الانتهاء » وقد مر تحقيقه آنفاً 

( ولو ادعى أحمد المتقاسمين دينا في التركة صح دعواه ) ذدكر تفريعاً على مسألة 
القدوري قيد بقوله دينا » لانه لو اذعى عمنا من أعبان التركة بأي سبب كان بالشراء 
والحبة أو غيرهما فلا يقبل دعواه كما يجىء عن قريب » إذ الدين لا يتعلق بمين التر كة 
بل بمعناها وهي المالية » و لهذا للورثة حى إيفاء الدين من مال آخر > واستخلاص التركة 
. لاتقسم فلم يكن الاقدام.على القسمة إقراراً يعدم الدين » أشار إلمه بقوله ( لانه لا تناقض 
دعواه » إِد الدين يتعلق بالمعنى ) أى بمعنى التركة وحق المالية ( والقسمة تص ادف 


مه 


تصادف الصورة . ولو ادعى عيناً بأي سبب كان لم يسمع للتناقض 
إذ الإقدام على القسمة اعتراف بتكون المقسوم مشتركاً 
( فصل في المبايأة ) 


الصورة ) أى صورة التركة » وشرطالتناقض اتخاذ الحل » وهاهنا قد اختلف الحل 
فلا يتناتض . 

( ولو ادعى ) أحد المتقاسمين ( عبنا ) من الأعين في الترحكة ( بأي سبب كان ) من 
الشراء والهبة أو نحوهما ( لم يسمع ) دعواء ( التناقض اذ الإقدام غلى القسمة اعتراف) أي 
اقرار منه ( بكون المقسوم مشتر كا ) ودعواه بعد ذلك دعوى بفساد القسمة» إذ القسمة 
فبه باطلة متى كانت العين له » وبين دعوى الفساد والإقرار بالصحة التناقض فلا يسمع . 
وفيالذخيرة أقر رجل أن فلانا مات وترك هذه الدار ميراثاً ول يقل لمم أو اورثته ثم 
ادعى بعد ذلك أنه أوصى له بالثلث أو ادعى دينا عليه أن يقبل . ولو قال ترك ميرائاً 
لورثته بعد ذلك أنه أوصى له بالثلث أو دينا علمه أو لحم » المسألة يحالها لا تقبل » لأنه 
لا قال لهم أو لورثته كان إقرار بأن لا دين عليه ولا حى لغيره» فبعد ذلك دعوى الوصبة 
أو الدين يتناقض . 

وفي الشامل اقتسمت الورثة وأراد فيبم امرأة المبت ثم ادعت بعد القسمة مبراً على 
زوجب وإقامة البيئة تنقض بالقسمة » و كذلك الوارث لو ادعى دينا » لأن المبر لا يتعلق 
بعين التركة بل بمعناها » فلم يكن بالإقدام على القسمة مقرة بأن لا حتى لها . 


( فصل في المبايأة ) 
ذكر قسمة الأعبان شرع بقسمة الأعراض رهي لغة مشتقة من الحيئة وهي الحالة 
الظاهرة لمتبيء للشيء » هاهسأها هي مبايأة » ومنه التها يو وهو أن يتواضموا على أمر 
فيتراضوا به وفي الحقيقة أن نتراضوا بهبئة واحدة » يمني الشريك منتفع بالعين على الهيئة 
التي ينتفع بها الشريك الآخر » وقد تبدل الهمزة ألفا. وفي عرف الفقباء هي قسم المنافع. 
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امجايأة جائزة استحسانا للحاجة إليه إذ يتعذر الإجتاع على الإنتفاع 
فأشبه القسمة » 


ومسائل هذا الفصلالخمنالمسائل الأصل ل يذكرها جمد في الجامع الصغير ولا القدوري في 
مختصره » ولهذا لم يذكرها صاحب الهداية في البداية إنما ذكر هاهنا تكثيراً الفوائد . 

( المهايأة جائزة استحسانا ) وفي القداس لا يجوز لأنها مبادلة المنقعة يحنسها . وقال في 
شرح الأقطع قال أصحابنا أن المبايأة في المنافع المشتركة عقد جائز واجب إذا طلبأحد 
الشركاء . وقال الشافغي «رح» لا محوز . وقال الطحاوي في اختلاف الفقباء إني طلبت 
في ذلك قول الشافعي قم أجد ظاهراً . مذهبه أن الحا لايحوز أن يحبر على المهايأة. 
و كذا يذكر أصحاب أليوم . وجه استحسان الكتاب قوله سبحانه وتعالى 8 فها شرب 
وَل شرب يوم معلوم © ه0١‏ الشعراء » وهذا هو المهايأة , 

والسنة ها روي أن رسول الله مكو خرج إلى غزوة بدر مع أصحابهعلى نواضحالمدينة 
لبن هم ظبر غيرها فكان يخرج منهم الثلاثة على البعير الواحد التناوب لبس فمهمفارس 
غير مصعب بن عمير والمقداد بن الأسود . وروي عن عقبة بن عامر الجهني قال كنا 
تتناوب في إيل الصدقة على عبد رسول ال عَكه . 

والمعقول وهو أن الأعبان خنلقت للانتفاع » فمتى كان الملك مشتر كا فكان على 
الاتتفاع مشتر كا أيضاً » والحل الواحد لا يحتمل الانتفاع على الاشتراك في زمان واحد» 
قبحتاج إلمها تكميلا للاتتفاع . ثم التهايو قد يكون من جمث للكان كالدار الكبيرة 
يسكن أحدهها ناحية منها والآخر تاحمة أخرى . وقد يكون من حيث الزمان بأنينتفع 
أحدها بالعين كالدار والأرض وتحو ذلك مما يختمل القسمة . وأما فما لا يحتمل القسمة 
كالداية الواحدة والعبد الواحد لا يناني القسمة إلا من حمث الزمان.. 

( الحاجة إلبه ) أي إلى فعل المبايأة ( إذ يتعذر الإجتاع على الإنتفاع فأشبة القسمة) 
وهذا الوجه المعقول » وقد ببنا. وكلبة إذ للتعليل قوله فأسشبه » أي فعل المبايأة والتهايوٌ 
القسمة فيا تعفر الإنتفاع بالعين جملة فيقسم ينتفع كل منه بنفسه > فكذ لك الإنتفاع امنفعة 
قد يتعذر جملة ستهمون وينتفع كل منهم بنصببه > إِذٍ المقصود من الأعيان الإنتفاع بها 
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ولهذا يحري فيه جبر القاضي كما يحري في القسمة . إلا أن القسمة. 

أقوى منه في استكمال المنفعة لأنه جمع المنافع في زمان واحد » 

والتبايؤ جمع على التعاقب » ولهحذا لو طلب أحد الشريكين القسمة . 
والآخر المهايأة يقسم القاضي » لأنه بلغ فى التكميل . 


( وهذا ) أي ولأجل شبه المبايأة القسمة ( يحزي فبه ) أي في المهايأة تأويل جملة 
التبايق ( جبر القاضي كا يحري في القسمة ) إذا طلبها بعض ال ركاء وأبى غيره يحجبرء 
القاضي كا يحرى »> أي في القسمة عند اتحاد الجنس . 

ثم اختلف العلماء في كيفية جوازها . قال بعضبم إن حرب المبايأة في الجنس الواحيد 
والمنفعة متفاوتةتفاوتاً يسيرا كما في الثياب والأراضي يعتبر إفراز منوجه مبادلة من وجه 
حمتى لا ينفرد أعدههما بهذه المبايأة . ولو طلب أحدهها ول يطلب الآخر قسمة الأضصل 
أجبر على المهايأة . وعند الشافعي ل يجبر» وعنه في وجه يحبر وإن حرب في الجتسالمتلفة 
كالدور والعبيد تعتبر مبادلة من كل وبجه» بعتى لا يحوز من غير رضاها لا أن المهايأة قسمة 
المنافع فيعتير بقسمة الأعيان وقسمة المين اعتبرت مبادلة من كل وحه في الجنس الحتلف . 
وفي الجنس المتحد إفراز من وجه مبادلة من كل وعه كبابينا قلا ينفرد أحدها بالقسمة » 
ولكن أجبر عليه بطلب أحدهما ؛ لأن التفاوت يسير » و كذا في قسمة المنافع . وقبل 
إن المبايأة في الجنس الواحد من الأعبان المتفاوتة تفاوتاً يسيراً يعتبر إفرازاً من وجسه 
عارية من وعه » لأن المبايأة جائزة في الجنس الواحد . ولو كانت مبادلة من وجه ملا 
جازت :في اهنس الواحد لآنها تكون مبادلةالمنفعة يحنسها وانه يحرم النساء والأول أصح. 

( إلا أن القسمة أقوى منه ) أى من التبايؤ ( في استكال المنفعة لأنه ) أي لأن 
القسمة والتذ كير باعتبار القسم ( جمع المنافم في زمان واحد », والتبايؤ جمع علىالتعاقب ) 
يعني بقع شىء منها عقيب شيء ( وهذا ) أي لكون القسمة أقؤى ( لو طلب أحد 
الشريكين القسمة والآخر المبايأة يقسم القاضي لآنه أبلغ في التكميل ) أي ولأن القسم 
أبلغ في تكميل المنفعة لما ذكر أنه جمع المنافع في زمان واحد . 


همه 


ولو وقعت فيما يحتمل القسمة ثم طلب أحدهما القسمة يقسم 
وتبطل المايأة لانه أيلغ ولا يبطل التبايؤ يموت أ.دهما 
ولابموتهماء لأنه لو انتقض لاستئنافه الحا كم ولا فائدة في النقض 
ثم الإستئناف . ولو تهايئا في دار واحدة على أن يسكن هذا 
طائفة » وهذا طائفة أو هذا علوها , وهذا سفلها جائز » لأن القسمة 
على هذا الوجه جائزة فكذا اللمايأة والتبايؤ في هذا الوجه إفراز 
يع الأنصباء لا مبادلة 6 

( ولو وقعت ) أي المهايأة ( فبا يحتمل القسمة ثم طلب أحده) القسمة يقسم ) أي 
ثم طلب أحد الشريكين القسمة يقسم القاضي ( وتبطل اللمهايأة » لأنه ) أي لآن القسم 
( أبلغ ) في تكميل المنفعة . وقال في كتاب الصلح من المسائل ولكل واحد نقض 
المهايأة بلا عذر إذالم برد التعنت »> لآنه بمنزلة العارية وورثتهما بمنزلتهما. وقال في الكفاية 
طلب أحدهها قسمة العين بعد المهايأة قسم الحاكم وفسخ المبايأة » لآنه الأصل القسمة . 

( ولا يسطل التهايق موت أحدهها ولا بموتبه) » لأنه لو انتقض لاستئنافه الحاكم ) محواز 
طلب الورثةالمهايأة ( ولا فائدة في النقض ثم الاستثناف ) أي فحينئذ فلا فائدة في 
نقضالمبايأة ثم إعادتها ( ولو تهايئا في دار واحدة على أن يسكن هذا طائفة ) أي ناحية 
من الدار ( وهذا طائفة ) أي تاحبة أخرى متها ( أو هذا علوها وهذا سفلها ) أي وهذا 
يسكن علو الدار وهذا يسكن سفلها ( جاز » لأن القسمة على هذا الوجه جائزة » 
فكذا المبايأة ) يحوز حبر الممتنع يطلب أحدهم وبه قال الشافمي ومالك » وسواه في 
ذلك ذكرت المدة أو لا . وفي المبسوط لو انهدم العلو فلصاحبه أن يسككن مع صاحب 
السفل » لآنه إنما رضي يسقوط حقه في السفل بشرط سلامة سكن العاو فلم يسم » فكان 
هو على حقه في السفل وورثته في ذلك بنزلته . 

( والنهايؤ في هذا الوجه ) وهو أن يسكن في هذا جانب من الدار ويسكن 
هذا في جانب آخر في زمان واحد(إفراز لجبع الأنصياء لا مبادلة ) يعني جمع القاضي 


بامه 


ولحذا لا يشترط فيه التأقنت ولكل واحد أن يستغل ما أصابه 
بالجادأة شرط ذلك في العقد أو لم يشترط لحدوث المنافع على ملكه . 
ولوتهايئا فيعبد واحد على أن يخدم هذا يوم وهذا يومأ جاز , 
وكذا هذا في البيت الصغير . لأن المايأة قد تكون فى الزمان 
وقد تكون من حمث المكان والأول متعين ها هنا . 


بها جمع منافع أحدههما في بيت واحد بعد أن كانت سابعة في ثلثين » وكذلك في حق 
الآخر » ويهذا إيضاح لككونها إفراز لا مبادلة ( ولهذا لا يشترط فيه التوقيت ) يعني لو 
كانت مبادلة يشترط فبها ببان المدة لآنها تعتبر حمنئذ إجارة > وهذه الإجارة فاسدة لأنها 
تكون إجارة السكنى ( ولكل واحد أن يستغل ما أصابه بالمهايأة ) أي ولكل واحد 
من المتهايئين أن يأخذ يحدوث المنافع على ملكه > احترز بهذا القيد عن قول أبى علي 
الشافمي فإنه قال لو تهايمًا بالسكنى وم يشترط الإجارة لم يملك كل واحد منها إجارة 
منزله . وقال شمس الائمة ظاهر المذهب أنه يملك الإجارة ( شرط ذلك في العقد أو م 
يشترط ) كذا في الذخيرة . 

فإن قلت المنافع في العارية يحدث على ملك المستعير » ومع هذا لا لك الإجارة . 
قلت لجواز أن يسترده ( لحدوث المنافع على ملكه ) المعير قبل مضي المدة فلا فائدة . 

( ولو تهايًا في عبد واحد على أن يخدم هذا يرما » وهذا يرما ) أي ويخدم هذا 
يرما ( جاز ) أى التبايؤ . واحترز بالعبد الواحد على التهايؤ على علة العبد الواححد» فإنه 
لايجحوز بالإتفاق بيانه فيبا»ذكر شبخ الإسلام الاسبيجابي في كتاب الصلح من الكافي » 
والتهايؤ في خدمة العبد الواحد والعبدين جائزة . وفي الكيسانيات في العبدين يتبغي 
أن لا يحوز أيضاً هاهنا عند أبي حشفة اعتباراً برقبتهما . 

( وكذا هذا في الببت الصغير » لان المهايأة قد تكون فى الزمان ) يأن يسكن هذا 
يرما وهذا يوم ( وقد تكون من حمث المكان ) يأن يسكن هذا طائفة وطائفة(والاول 
متعين هاهنا ) معنى الهايو فى الزمان متعين فىالبيت الصغير ول يذكر أن هذا إفراز أو 


ممه 


ولو اخلتفا في التبايؤ من حيث الزمان والمكان في حل يحتملهما 

يأمرهما القاضي بأن يتفقا » لأن التبايؤ في المكان أع_دل 

وفي الزمان أ كمل » فاما اختلفت الجبة لا بد من الإتفاق . فإن اختاره 

من حيث الزمان يقرع في البداية نفياً للتبمة » ولو تمايئا في العبدين 
على أن يخدم هذا هذا العبد والاآخر 


مبادلة » لانه عطفه على صورة الإفراز وكان معلوماً (واو اختلفانفي التبايق من حيث 
الزمان والمكان) بأن يطلب أحدههما التبايؤ من حمث الزمان والآخر من حيث المكانأو 
من حمث الزمان فقط » فبو أن يطلب أحدهما أن يسكن جميع الدار شهراً وصاحبه 
بشبر آخر أو من حمث المكان فقط فبو أن يطلب أحدهها أن يسكن فى مقدمهاوصاحبه 
(:فى حل يحتملهما ) أي يحتملالتهايؤمن حيث الزمان » والتبايؤ منحيث المكان» كالدار 
مثلاً ٠‏ قمد نه إذا كان في محل لا يحتملها كالببت الصغير مثلا فإنه لا يكون التبابؤ إلا 
من حيث الزمان فقط . . ظ 

( يأمرها القاضي بأن يتفقا » لان التباي في المكان أعدل ) لان كل واحد ينتفع في 
زمان واحد من غير تقديم لأحدهما على الآخر ( وفي الزمان أكمل ) لأن كل واحد ينتفع 
يجمسع الدار في نوبته » وفي المكان ينتفع بالبعض ( فاما اختلفت الجبة ) وهو الزمان 
والمكان ( لا بد من الإتفاق » فان اختاره من حمث الزمان يقرعفي المداية نفياًللتهمة ) 
أي لتهمة الميل » وإنه قيد الإختيار من حبث الزمان ول يطلتقى » لان التسوية في المكان 
كمكان ممكن في الحال بان يسكن هذا بعضها ويسكن الآخر بعضها . ولو كانالمتقدم 
أحسن وأنفع يمكن أن يحعل في نصيب الآخر من المرافق ما يساوي المقدم » أما التسوية 
من حمث الزمان فلا يمكن فى الحال إلا أن يمضي مه+ة أجدهما ثم يسكن الآخر 
مثل تلك المدة . 

( ولو تبايئا في العبدين على أن يخدم هذا هذا العبد ) فبذا العبد فاعل لقوله يخ دم 
فيكون مرفوعاً » وه ذا الارل مفعول فيكون محله النصب ( والآخر ) بنصب الاول 


الملا 


الآخر جاز عندهما لان القسمة على ه ذا الوجه جائزة عندهما 
جبرا من القاضي و بالتراضي ؛ فتكذا الجايأة. وقبل عند أبي حنيفة 
لايقسم القاضي » وهكذا روي عنه لانه لا يحري فيه الجير 
عنده والاصم أنه يقسم القاضي عنده أيضأ , لام المنافع من 
حيث الخدمة قاما تتفاوت , بخلاف أعبان الرقيق لانها تتفاوت 
فاحشأ على ما تقدم . ولو تهايئا فييما على أن نفقة كل عيد على 


من يأخذه جاز 


ورفع الثاني أي ويخدم الشريك الآخر العبد ( الآخر جاز عندهها ) أي عند أبى يوسف 
وحمد وبه قالت الثلاثئة ( لان القسمه على هذا الوا.جه جائزة عندهما جيرا من القاضى 
وبالتراضى > فكذا المهايأة ) أي فكذا بجوز المهايأة وقد مر أتها تحوز أن قسمة الرقبق 
جبرا » والمهايأة من أهل القسمة . 

١‏ وقبل عند أبي حنيفة لا يقسم القاضي ) أي قال بعض المشايخ عنه فكذا على قباس 
قوله ( وهكذا روي عنه ) أي كا قال بعض المثايخ روى عنه الخضاف رحمه الله . وقال 
الأترازي بعني روي عن أبي حنيفة في الكيسانيات أن التهايؤ على خدمة العبدين لايجوز 
وظاهر الرواية على خلاف ذلك ( لأنه لا بحري فيه الجبر عنده ) لآن الشأن لا يمري في 
القسم الجبر عند أبي حشيفة ( والأصح أنه يقسم القاضي عنده أيضا) لأن معنى قول أبي 
حنيفة > أن الدور لا تقسم أنه لا يفعل القاضي »> فإن فعله جاز»فمى هذا يجوز القسمة 
في الأصول > فكذا في المبايأة » وإلى هذا قال الكرخي ( لأن المناقع من حيث الخدمة 
قاما تتفارت ) لأن الإستخدام ممالا يدوم أنه مبنى على المساجحمة. والمساهلة » فيكون 
منافم العبد متقاربة . 

( تخلاف أعمان الرقيق » لآنها تتفاوت تفاوتاً فاحشاً على ما تقدم ) في القسمة ( ولو 
تهايئا فيها ) أي ولو تها يأ الشريكين في العبدين ( على أن نفقة كل عبد على من يأخذءجاز 


.كم 


استحساناً لاساعة في إطعام الماليك . بخلاف شرط الكسوة 

لأنه لايسامح فيها. ولو تهايئا فى دارين على أن ييسكن كل واحد منبما 

دارا جاز ويجبر القاضي عليه . وهذا عندهما ظاهر » لان الدارين 

عندهما كدار واحدة. وقد قبل لا يجبر عنده اعتباراً بالقسمة 
وعن أي حتيفة أنه لايجوز التبايؤ فيههما أصلا بالجير 


استحسانا للمساحةفي إطمام الماليك»بخلاف شرط الكسوة » لأنه لا يسامح فيها ) قال في 
الشامل تهايمًا يعبدين على أن يستتخدم كل واحد أحدهما وطعام كل واحد عليه جاز 
استحسانا > لآنه يستفتح أن يخدمه ويؤتى بطعامه من بيت غيره . ولو تهايئا على أن 
يكون لكل واحد كسوة ما في يده لا يجوز » لأن كسوتها عليهما » فنكون كل واحد 
مشترياً نصف الكسوة من صاحبه بنصف كسوة الذي في يده فانه يحبول فلا يجوز . 

(ولو تهايئا في دارين على أن يسكن كل واحد منها داراً جاز ) بالإتفاق (ويحبرالقاضي 
عليه ) أي على التهايؤ في الدارين إذا امتنع أحدههما ( أما عندهما فظاهر » لأن الدارين 
عندها كدار واحدة ) أى أما عند أبي يوسف وعمد فظاهر » لأن قسمة الدارين في هذا 
المثال تصح » فكذا التهايؤ . و كذا عند أبي حتنيقة » لأن التفاوت يقل في المناقم فبجوز 
بالتقراضي ويجري فيه جبر القاضي ويعتير إفرازاً كالأعبان المتقاربة . 

( وقد قبل لا يجبر عنده اعتباراً بالقسمة ) وهو قول الكرخي » فإنه قال لا يجير 
عند أبي حنيفة . قال في الفتاوى الصغرى وذكر الكرخي هذا إذا تراضيا علبه » أما ظ 
عند طلب أحدها فالقاضي لا يجبر عند أبي حنيغة » لان عنده قسمة الجبر لا يجري في 
الدور » فكذا في القسمة بطريق التهايق . 

( وعن أبي حنيفة أنه لا يجوز التهايؤ فيها أصلا بالجير ) أي من القسمة والتهايو في 
أكثر النسخ فيه » أي في سكنى الدارين قوله أصلا » يعني مطلقا » يعنى لا باالجير ولا . 
بالتراضى » وهذه رواية الكيسانيات . بيانه فيها قال شيخ الإسلام الاسبيجابى في شرح 
الكاني فكذلك التهايوٌ قي الدارين على السكنى إذ العلة جائزة . وذكر في الكيسانيات 


اكه 


لما قلناء وبالتراضي لأنه يبع السكنى بالسكنى . بخلاف قسمة رقبته| 
لأن ببع بعض أحدها يبعض الآخر جائز . وجه الظاهر أن التفاوت 
يقل في المنافع فيجوز بالتراضي ويجري في هجبر القاضي » ويعتبر 
إفرازاً امايتكثر التفاوت في أعيائها فاعتير مبادلة . وفي الدابتين لا 
يجوز التبايؤ على الركوب عند ألي حنيفة » وعندهما يجوز اعتباراً 
بقسمة الأعمان . وله أن الإستعمال يتفاوت بتفاوت الرا كبين 
فإنم بين حاذق 
اس كد شم 
عن أبى حشفة أنه لا يجوز » لان قسمة المنفعة تعتبر بقسمة العين وقسمة المين في الدارين 
عنده لا يجوز باعتبار التفاوت» إلا أن ثمة يجوز بالتراضى لانه بلك ينمقد تمليكاً عند 
ذلك » وتلمك الدار جائز » وهذا ينعقد تمليك السكنى بالسكنى وذلك باطل ( لما قلنا) 
أشار به إلى قوله اعتماراً بالقسمة ( وبالتراضى ) عطف على قوله بالجبر (لانه يبع السكنى 
بالسكنى ) أي لان التهايؤ في الدارين ببع السكنى بالسكنى وذلك باطل . 
( بخلاف قسمة رقبتها ) أي حمث يجوز قسمة رقبة الدارين (لان ببع بعض أحدهها 
ببعض الآخر جائز ) أي يعض أحد الدارين يبعض الدار الآخر ( وجه الظاهر) وهو أن 
يجير القاضى عليه عند أبى حنيفة ( أن التفاوت يقل في المنافع فيجوز بالتراضى » 
ويجري فيه جبر القاضى ويءتبر إفرازاً ) أي يعتبر التهايؤ هذا إفرازاً أو تنيز » هذا 
جواب عما روي عن أبى حنيفة أنه لا يجوز ( اما يكثر التفاوت في أعيانهبم ) أى في 
أعبان الدارين » وهذا التركيب غير مرض عند النحاة على مالا يخفى » ولكن التقدير 
أما التفاوت فيكثر في الاعبان فافهم ( فاعتبر مبادلة ) فلا يجري فيها الجير » بخلاف 
الإفراز ( وني الدابتين لا يجوز التهارو على الر كوب عند أبى حنيفة » وعندمما يجوز 
اعنباراً بقسمة الاعبان ) فكما يجوز قسمة الدواب من جنس واحد رقبة » 
(وله) أى ولابى حنيفة ( أن الإستعمال يتفاوت بتفاوت الراكبين فانهم بين حاذق ) 


؟؟جه 


وأخرق » والتبايؤ في الركوب في دابة واحدة عل هذا الحلاف 
لما قلنا. بخلاف العبد لأنه يخدم باختياره فلا يتحمل زيادة 
على طاقتهء والدابة تحملبا. وأما النبايؤ في الإستغلال يجوز 
في الدار الواحدة في ظاهر الروايةوني اله د الواحد والدابة 
الواحدة لا يجوز . وجه الفرق أن النصيبين يتعاقبان في الإستيفاء 


أى فإن الراكبين بينماهوحاذقيصنعة الر كوب ( وأخرق ) أى وبين أخرق»“أى جاهل 
بها وهو أفعل من خرق يخرق من ياب عم يغم » ويقال هو من ياب فعل يفعل بالضم فيها 
ومصدره خرق يفتحتين * والاخرق ضد الرفيق » والاخرق الاحمق (والتهايؤ في الركوب 
قي داية واحدة على هذا الخلاف) أي الخلافالمذكور»فمتد.لايجوز خلافاً لهما ( لما قلنا ) 
أشار به إلىقولهأن الإستعمال يتفاوت بتفاوت الرا كبين . 

( يخلاف العبد) أى بخلاف التبايق في خدمة العبد حيث يجوز (لانديخدمباختياره) 
ويسأله على مط واحد (قلايتحملزيادة على طاقته ) أى لان يتكلف زيادة على مايطيقه 
من العمل والخدمة » فبتحقق الإعتدال في قسمتها ( والدابة تحملها ) على صمغة المجهول » 
أى يحتمل الزيادة على طاقتها » يعني تتكلف ويسأل عليها يقير ما في طاقتها والناس 
منفاوتون فلا يتحقى الإعتدال ( وأما النباي في الإستغلال ) أى طلب الغة ( يجوز في 
الدار الواحدة في ظاهر الرواية ) لانه في الحقيقة تبايؤ من حمث المنقعة » لانه لا فرق 
بين أن يتهايأ سكنى > ثم يؤاجرها فبأكل غلتها » وبين أن يتهاياً في الغلة ابتداء . 

وذكر مد في الرقباتيات أنه لا يجوز التبايؤ في الغلة » لان الغة إسم الدراهم وهي 
معدومة الحال»وقسمة المعدوم قبل الوجود لا يجوز إذا كان مما يحتمل القسمةبعد الوجود» 
بخلاف القسمة في المفعة » ولذا لاتحوز القسمة في غَلة واحذة » كذا في شرح الكافي. 
( وفي الميد الواحد والداية الواحدة لا يجوز ) بلا خلاف . 

( ووجه الفرق ) يعني بين جواز التبايؤ ف الإستغلال في دار واحدة وعدم ه في 
العبد الواحد والداية الواحدة ( أن النصيبين يتعاقبان في الاستيفاء) أى نص يالشريكين 


وم 


والاعتدال ثابت في الحال » والظاهر بقاؤه في التقار وتعيره في 
الحموانات لتوالي أسباب التغير عليبا فتفوت المعادلة ولو زادت 
الغلة في نوبة أحدهما عليبا في نوبة الآخر فيشتركان في الزيادة 
- لمتحقق التعديل » ا 
س ‏ س ش كش سب اه 
يتعاقبان » يعني أحدهما يكون عقيب الآخر في استيفاء المنفعة ( والإعتدال ثابت في 
الحال ) أى في الحال التي عليها الداز أو العبد ( والظاهر بقاؤه في العقار ) أى بقاء 
الاعتدال في العقار ( وتغيره في الحبو انات ) أى والظاهر تغير الإعتدال في الحيوانات . 
( لتوالي أسباب التغير عليها) أى على الحبوانات من عروض الآفة والمرض والعجزخصوصاً 
عند لحوق التعب (فتفوت المعادلة) أى إذا كان كذلك تفوت المعادلة » لان الإستغلال إنما 
يكون بالاستعمال » والظاهر أن عمله في الزمان الثاني لا يكون كما كان في الاول » 
لأن القوى الجسمانية متناهية . 
( ولو زادتالغلة) يعني في الدار الواحدة ( في نوبة أحدهما عليها) أى على الغلة التي 
يكون ( في نوبة الآخر ويشتركان في الزيادة ليتحقى التعديل ) في المبايأة » لان مبناها 
على المعادله كما فى القسمة . وفى الذخيرة أغلت إحدى الدارين دون الاخرى > وليس 
الذى م تغل داره أن يشارك الآخر فى الغلة » لان الذى أغلت إفا أغلت لنفسه دون 
شريكه فلو أجرها بغير إذن شريكه كانت الغلة كذلك منادية له » ويكون الغلة كائنا 
له » لان الإجارة حصلت بإذن الشريك > وفي الدار الواحدة إذا تهايئا في الغلة فأغلت 
في نوبة أحدهما أكثر فالفصل بينهما لأن معنى الإفراز في القسهة في الدارين أرجح على 
معنى أن كل واحد يصل إلى المنفعة» والغلةفي الوقت الذى يصل إلبه صاحبه مما يستوفيه 
كل منبها عوض عن قديم. ملكه استوجبه بعقده فيسل له . وفي الدار الواحدة إذا تباينا 
في الاستغلال زماناً فأحدهما يصل إلى الغلة قبل وصول الآخر إليها » وذلك لا يكون 
قضية القسمة فيجعل كل منبما وكيلآ عن صاحبه فى إجارة نصيب صاحبه وما يقبضه 
كل واحد منهما يجعل عوضا عما يقيضه صاحبه عن قديم ملكه استوجبه من عوض 


4ه 


بخلاف ما إذا كان التبايؤ على المنافع فاشتغل أحدهما في نوبته 
زيادة » لأن التعديل فيما وقع عليه التبايؤ حاصل ؛ وهو المنافع فلا 
تضره زيادة الإستغلال من بعد , والتبايؤ على الاستغلال في الدارين 
جائز أيضاً في ظاهر الرواية ا بيناء ولو فضل غلة أحدهما 
لا يشتركان فيه , بخلاف الدار الواحدة . والفرق أن في الدارين 
معنى التمبيز والإفراز راجح لاتحاد زمان الإستيفاء » وفي الدار 
الواحدة يتعاقب الوصول 
نصيبه » والمعاوضة تقتضيالمساواة » فعند التواصل يثبت التراجع فها بينهما ليستويا» وبه 
قال الشافمى فى قول . 
( بخلاف ما إذا كان التهايؤ على المنافع فاشتغفل أحدهما فى نوبته زيادة ) حمث لا 
يشتر كان فى الزيادة ( لأن التعديل فيا وقع عليه التهايؤ حاصل > وهو المنافع فلا تضره 
زيادة الاستغلال من بعد ) أى من بعد حصول التعديل فى التهايؤ فى المنافع ( والتهايدٌ 
على الاستغلال فى الدارين جائز أيضاً فى ظاهر الرواية ) احترز به عن رواية 
الكيسانيات عن أبى حنيفة أنه لا يجوز كما ذكرة (لا ببنا) أشار بذ إلى قوله والإعتدال 
ابت فى الحال . . إلى آخره . 
(ولو فضلغلةأحدهما لا يشتركان فيه) أى فى الفاضل فى المسألة المذكورة(بخلاف 
الدار الواحدة)حيث يشترحان فى الفاضل فى غلة الدار الواحدة ( والفرق ) يعنى من 
اشترا كبمافى فضل الغلة فى الدار الواحدة وبين عدم شتا كبما فى فضل الغلة فى الدارين 
( أن فى الدارين معنى التمميز والافر ازراجح لاتخاد زمان الاستيفاء ) يعنى أن كل 
واحد منهما يصل إلى المنافع والغلة فى الوقت الذى يصل إليه صاحبه » قصار كأن على 
كل واحد إفراز جميع نصيبه من المنافع فى الدار التي هى فى بده » والغلة التي يأخذها 
بدل المنافم التي ينشأ من نصمبه فبكون له خاصة » وإن كثرت فلا يجب رد الزيادة. 
(وفى الدار الواحدة يتعاقب الوصول ) يعنى يصل أحدهما إلى الغلة قبل صاحيه » 


إن ون 


فاعتير قرضاً , وجعل كل واحد في نوبته كالو كيل عن صاحيه » 
فلبذا يرد عليه حصته من الفضل » وكذا يجوز في العيدين عندهما 
اعتباراً بالتبايؤ في المنافع» ولا يجوز عنده » لأن التفاوت في 
أعمان الرقيق أكثر منه من حيث الزمان في العبد الواحد » فأولى أن 
يمتنع الجواز والتبايؤ في الخدمة جوز ضرورة ولااضرورة في الغلة 


وذلك لا يكون إلا من قضمة القسمة » فان كان كذلك ( فاعتير قرضاً) أى اعتيرنصب 
صاحبه من الغلة قرضاً ويكوت هو مستقرضاً ( وجمل كل واحد فى نوبته كالو كيل عن 
صاحبه ) يقبض نصيبه من الغلة يطريق القرض لنفسه ( قلهذا يرد علية حصته منالفضل) 
أى فلأجل كونه كال و كمل برد على صاحبه حصة من فضل الغلة . 

( وكذا يجوز في العبدين عندهما ) أي و كذا يجوز التهايق في استغلال العبدين عند أبي 
يوسف وجمد» وبه قالت الثلاثة ( اعتباراً بالتهايوٌ في المناقع ) أي قباما على التباية في 
المناقم في العبدين ( ولا يحوز عنده ) أي عند أبي حنيقة ( لأن التفاوت في أعيان الرقيق 
أكثر منه ) أي من التفاوت ( من حيث الزمان في العبد الواحد ) لأنه قد يكون ف عبد 
واحد كماسة وحداقة يجعل في شبر واحد من الغة ما لا يجمل الآخر في سنته ( فأولى أن 
متنع الجواز ) أي جواز استغلال العبدين . تقريره أن التهارو في استغلال العبد الواحد 
لاتجوز بالإتفاق » قفي استغلال العبدين أولى أن لا يحوز . 

فإن قلت معنى الإفراز والتمميز راجح في غلة العبدين > لآن كل واحد فبها يصل إلى 
الغلة في الوقت الذي يصل إلها في صاحبه » فكان كالهايأة في الخدمة . قلت التفاوت 
ينع رجحان معتى الإفراز » يخلاف معنى الخدمة ل ى#ابينا أن المنافم من حيث 
الخدمة » قما تتفاوت . 

( والتبابق في الخدمة جوز ضرورة ) جواب عن قباس قوخيا على المناقع ‏ تقريرء أن 
المهايأة في الخدمة جوزت ضرورة > لأن المنافع لا تبقى فمتعذر قسمتها على ما يفسرهما 
المصنف عن قريب ( ولا ضرورة في الغة لإمكان قسمتها لكونها عين] ) فيستغلان على 
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لإمكان قسمتها لكونها عينا . ولأن الظاهر هو التسامح في الخدمة 

والإستقصاء في الإستغلال فلا يتفاسان . ولايجوز في الدابتين عنده 

خلافا لما . والوجه ما بيناه في الركوب . ولو كان تخل أو شجر 

أو غنم بين اثنين فتبايئا على أن يأخذ كل واحد منبما طائفة يستثمرها 
أو يرعاها ويشرب ألبانا 


طريق الشركة ثم يقتسمان ماحصل من الغلة . ولقائل أن يقول علل التهايؤ في المنافع بقوله 
من قبل » لأن المنافع من حمث الخدمة فلا تتفاوت » وعلل هاهنا بضرورة تعذر القسمة » 
وفي ذلك توارد علتينمستقلتين على حم واحد بالشخص » وهو باطل . ويمكن أن حاب 
عنه بأن المذكور من قبل ثمة هذا التعلي لكان علة جواز تعذر القسمة وقلة التفاوت جميعا » 
لأن كل واحد منها علة مستقلة . ش 

وقال الكا كي قوله والتهايؤ في الخدمة جوز ضرورة جوامع اشكال يرد عليه قوله » 
لأن التفاوت في أعيان الرقيق أكثر إلى آخره . فإن قبل لو كان كذلك لما جاز في 
الاستخدام وحبث يجوز التهايوُ في الاستخدام العبد الواحد بالاتفاق في جميع التفاوت في 
العبدين على الأصح على ما مر فقال في جوابه » والتبايؤ في الخدمة جوز ضرورته إلى 
آخره . وما ذكرتاه أصوب على ما لا بخفى كا ذكره »كذاتحقق تاج الشريعة »> وتبعه 
صاحب العناية . 

( ولآن الظاهر ) وجه آخر لإبطال القياس بيانه أن الظاهر ( هو التسامح في الخدمة . 
والاستقصاء) يعني المتضايقة (في الاستغلال فلا يتقاسان ) يعني ولا يقاس أحدههما على الآخر 
( ولا يجوز في الدابتين عنده خلافاً هما ) أي لا يجوز التبايؤ على الاستغلال في الدابتين 
عند أبي حنيفة » خلافا لأبي يرسف وعمد ( والوجه ما بيناه في ال كوب ) أي الوجه 
في هذه المسألة ما بيناه في الركوب » وهو قوله اعتبار لقسمة الأعبان . 

( ولو كان نخل أو شجر أو عَم بين اثنين فتهايئا على أن يأخذ كل واحد منهما طائفة 
يستثمرها ) أي يأخذ ثمرهانماءفي النخل والشجر( أو برعاها ويشرب ألباتها) في الغنم ونحوها 


لاكهة 


لايجوز » لأن البايأة في المنافع ضرورة أنغبا لا تبقى» فيتعذر 

قسمتبا » وهذه أعيان باقية يرد عليبا القسمة عند حصوطا . 

والحيلة أن يببع حصته من الآخر ثم يشتري كلبا بعد مضي نوبته 

أو ينتفع بللإن بمقدار معلوم استقراضاً لنصيب صاحبه إذ قرض 
المشاع جائز , والله أعلم بالصواب 


كالإبل والبقر ( لا يجوز » لآن المبايأة في المنافع ضرورة أنها لا تبقى فبتعذر قسمتها »2 
وهذه أعمان باقبة برد علمها القسمة عند حصوها ) فلا يتحقق الفرز > فلا يجوز . 

وإن قيل يشكل با إذا تهايئا في ألبان جاريتين مشتركتين بينها على أن ترضع هذه 
ابن هذا » والأخرىابنالآخر سنتين حيث لا يجوز ذكره في الذخيرة» مم أن اللبن عين . 
وأجمب بأن ألبان بني آدم بمنزلة المنافع » لآنها لا قيمة لما إلا عند العقد بطريق التبعية 
فتحقق الضرورة كا في الخدمة . أما ألبان الحبوانات أعبان وها قبمة بلا عقد » فلا تجوز 
المهايأة فبها . وفي الذخيرة أمة بين رجلين خاف كل صاحبه عليها فقال أحدها عندكيوماً 
وعندي يوم . وقال الآخر بل نضعها على يد عدل يحمل عند كل واحد منهما يوما ولا 
توضع عند يد عدل > قال مشايخنا يحتاط في باب الفروج في جميع المواضع إلا ني هذا » 
فإنه لا يحتاج لحشمة ملكه . 

( والحملة ) هذا قول المصنف أي الحيلة في جواز التهايؤ في الصورة المذ كورة (أفه 
بنيع حصته من الآخر ) أي ببيع حصته من الشجر أو الغنم من الشريك الآخر (ثميشتري 
كلها بعد مضي نربته ) أي ثم أن يشتري كل الشجر أو الغتم قبجمل لكل واحد منها ما 
تناوله لأنه حصل الثمر أو اللين على ملك المشتري (أو ينتفع باللين بمقدار معلوم استقراضاً 
لنصيب صاحبه ) من الحليب كل يوم إلى مدة معلومة إذا مضت المدة ينتفع صاحبه باللبن 
مثل تلك المدة بعضه من نصيب نفعه في هذه المدة وبعضه مما اقترضه في المدة الماضية » 
ولكن ينبغي أن يزن اللبن أو بكماله في المدة حتى يتحقق المساواةفي الاستيفاء ولا يكون 
الريا لأن الين يزيد وينقص في المدة و كذا المهايأة . 

( إذ قرض المشاع جائز ) تعليل الوجه الثاني . وقال في قسم المسائل في المبسوط 


مكمه 


تهايئا في أغنام بينها على أر. يكون نصفها عند مذا > والنصف عند الآخر يعلف 
ويشرب لبنها لا يجوز » لأن اللبن بينها » والعلف عليها فيكون كل واحد مشترياً نصف 
لبن صاحبه بنصف العلف الذي عليه » واللبن يزيد وينقص والعلف مثله فلا يجوز . وفي 
الفتاوى الصغرى بقرة بين اثنين تواضعا على أن يكون عند كل واحد منها خمسة عشر 
يوما يحلب لبناءفهذه مهايأه باطلة ولا يحل فضل اللبن لأحدهما وإن جملا في حل أن 
يسلك صاحب الفضل فضله ثم جعله صاحبه في حل فحينئذ يحل » لآن الأول هبة المشاع 
فها يحتمل القسمة فلم يجز »> والثاني هبة الدين وإنه يجوز » وان كان مشاعاً ونقه عن 
قسمة الواقعات ( والله سبحانه وتعالى أعم بالصواب). 


لمن 


كتاب المزارعة 


قال أبو حنيفة المزارعة بالثلث والربع باطلة . 


( كتاب المزارعة ) 

قال الشراح لما كان الخارج في عقد المزارعة من أنواع مايقع فيه القسمة ذكر المزارعة 
بمدها . قلت لا ذكر في القسمة كيفيتها في الأراضي ذكر عقبها ما هو المقصود الأعظم 
من الأرض وهي المزارعة . ١1‏ 

( قال أبو حشفة رضي الله تعالى عنه المزارعة بالثلث والربع باطل ) هذا لفظ 
القدوري > وبه قال الشافعي ومالك . وفي الحليةلايجوز المزارعةعلى بيا ضأرض الشجر 
فيها والمزارعة والحابرة » وبه قال أبو حشيفة وهو قول مجاهذ والنخعي وعكرمة وابن 
عباس في رواية . ومن أصحابنا من قال المزارعة غير الخابرة » فالحابرة أن يكون من رب 
الأرض ومن الآخر البذر والعمل . والمزارغة أن يكون الأرض والبذر منواحد والعملمن 
آخر . وفى السان يجون المزارعةعلى الأرض التي بين النخيل المساقاة علىالنخيل ومزارعة 
على الأرض . فيكون البذر من صاحب الأرض تبعا للمساقاة . 

وقيل إن كان النخيل قليلآً والبياض كثيراً لم يجز . وفى النهاية وك ذا المعاملة لا 
يجوز عند أبى حشفة ببعض الخارج » وعند مالك لا يجوز دقع الأرض مزارعة إلا تبعاً 
للكروم والاستئجار . وشرط التبعبة عنده أن يكون الأصل ضعف التبع لأنه تحقق 
التبعية » كذا فى امحتلف . وقال الشافمى يجوز المزارعة تبعا للمساقاة على الأرض التي 
بين النخيل > ولا يجوز مفردة » ولا يجوز حتى يكون من رب الأرض البذر والعذر » 
ومن المعاملة العمل » كذا فى شرح الأقطع . وقال الحربى من أصحاب أحمد فى مختصره 
ويجوز المساقاة فى النخل والكرم والشجر بشىء معلوم يجعل للعامل من الثمرة . ولا 
يجوز أن يجمل له فضل دراهم . 


,وهم 


إعم أن المزارعة لغة مفاعلة من الزرع 6 

ويجوز المزارعة ببعض الخارج من الأرض إن كان البذر من رب الأرض » انقهى . 
وإنما قبد بالثلث والربع مع أنها لا تحوز عند أبى حنيفة فى جميع الصور تبرك] بلفظ 
الحديث » وإنه جاء فى الحديث نبهى عن الخابرة . قبل وما الخابرة قال بالثلث والربع » 
وخص بالحديث ذلك المكان فى ذلك الوقت إذ قال ذلك لبمان التقدير إذ تغير 
بيان التقدير المزارعة فاسدة بالإجماع . وذكر الخصاف فى كتاب اليل الحملة فى جواز 
المزارعة على مذهب أبى حشسفة فقال الحلمة فى جواز المزارعة أن يأخغذ ما ١زارعة‏ ثم 
يتنازعا إلى قاض يرى المزارعة جائزة فبحم يحوازها عليها فبحوز ذلك إذا قضى قاض 
علبها يأيعاد هذه المزارعة فبجوز إقرارهما بالمزارعة علمها » انتهى . 

وقال الإمام الأسبيجابي في شرح الطحاوي ثم الحيلة لأبي حشيفة في جواز المماملة 
والمزارعة أن يستأجر العامل بأجرة معاومة إلى مدة » فإذا انقضت تلك المدة استوجب 
الأجرة سواء حصل هناك خار ج أو 4 يحصل » ثم يتراضيا على بعض الخارج مكانالأجرة 
فيجوز ذلك » فكذلك هنا في المزارعة . 

( اعم أن المزارعة لغة مفاعلة من الزرع ) قد عم أن باب المفاعلة لمشاركة بيناثنين 

كالمنازعة واللخاصمة . وقال ابن الحاجب وفاعل يشبه أصله إلى أحد أمرين متعلق) بالآخر 
لمشار كة صريحا فبجىء العتكس ضنا نحو ضاربه وار كه » فإن ذلك يدل صريما على 
نسبة الضرب إلى نفسك متعلقا بالآخر » وضمنا على نسبته إلى الآخر متعلقا بك » ولأجل 
ذلك جاء غير المتعدي إذا نقل ذلك إلى هذا الباب متعديا نحو لازمة فإن أصله لاز 
وقد تعدى ماهتا . 


© 


وقوله من الزرع يسير يه إلى ثلاثية زرع يزرع زرعا » يقال زرع أهله المب إن أنبته 
ومنه قوله سبحانة وتعالى « أفرأيتم ما تحرثون » ءأنتم تزرعونه أم نحن الزارعون # م> 
| الواقعة » وقوههم زرع الزراع الأرض بمعنى حرثها »> وذلك أن يسندها لازراعة من 
إسناد الفمل إلى السبب فجاز » والزرع ما يستنيط بالبذر . والمزارعة مفاعلة منه وهسي 
معاقدة بين اثنين » وذلك أن يدفع الارض إلى من يزرعها على أن الخارج منها يمنهما على 


الاه 


وفي الشريعة هي عقد على اأزرع ببعض الخارج وهي فاسدة عند 
أبي حنيفة « وعة . وقالا جائزة لما روي أن النبي عليه السلام 
عامل أهل خيبر على نصف ما يخرج من ثمر أو زرع» 


ما شرطا > وكذا معناها الشرعي » أشار إلمه بقوله : 

( وفي الشريعة هى عقد على الزرع ببعض الخارج ) يعني هي عقد على الزراعة ببعض 
ما يخرج من الارض نحو الثلث والربع ( وهي فاسدة عند أبي حنيفة ) أي الزراعة 
فاسدة عنده وقد ذكرتاء . 

( وقالا جائزة ) أي قال أبو يوسف وحمد جائزة » وبه قال أحمد إذا كان البذر من 
صاحب الارض و كثير من أهل العلم » وهو قول على وسعد بن مسعود . وقال أبو بكر 
وعلي وعمر بن عبد العزيز وإبن سيرين وإبن المسيب وطاووس وعبد الرحمن بن الاسود 
وموسى بن طلحة والزهري وعبد الرحمن بن أبى لي وابنه جمد ومعاذ والحسن وعبد 
الرحمن بن يزيد رضي الله تعالى عنهم ( لما روي أن رسول الله علقم عامل أهل خيير على 
نصف ما يخرج من مر أو زرع ) هذا الحديث أخرجه الماعة إلا النسائي عن نافع عن 
أبن عمر رضي الله تعالى عنها أن رسول امل عامل أهل خيبر على شطر ما يخرج منها 
من مر أو زرع . وفي لفظ لما فتحت خمير سأل اليبود رسول الله علقم أن يقرهم على 
أن يعملوا على نصف ما يخرج منها من الثمر والزرع » فقنال رسول الله مَكاثر نقركوفيها 
على ذلك ما شْئنا» ذكره البخاري في مواضع من كتابه ومسم وأبو داود في الببؤع 
والترمذي وإين ماجة في الاحكام . 

وقال البخاري في الصحبح قال قبس بن مس على أبي جعقر قال ما بالمدينة أمفمل 
ببت هجرة إلا وبزرعون على الثلث والريع ‏ وبالزرع قال علي وسعيد بن مالك وعبد 
الله بن مسعود وعمر بن عبد العزيز والقاسم وعروة وآل أبي بكر وآل على وابن سيرين . 
وقال عمد الرحمن بن الاسود كنت أشارك عبد الرحمن بن يزيد في الزرع . وعامل مسر 
الناس على أن من جاء بالبذر من عندهفهالشطر » وإن جاءوا بالبذر فلبوهكذا > وقال 
الحسن لا بأس أن تكون الارض لاحدهما فبقعان جميعاً في خراج فبو ببنهما » ورويذلك 


يفف 


ولأنه عقد شركة بين المال والعمل فيجوز اعتباراً بالمضارية , 

والجامع دفع الحاجة فإنذا المال قد لا يهتدي إلى العمل والقوى عليه 

لايحد المالء فمست الحاجة إلى انعقاد هذا العقد بينبما » يغلاف 
دفع الغنم والدجاج ودود القز معاملة بنصف الزوائد 


. عن الزهري »2 وقال الحسن لا بأس أن يعطى القطن على النصف . 

وقال ابراهم وابن سيرين وعطاء والحام والزهري وقتادة لا بأس بأن يعطى بالثلث 
والربع ونحوه حدثني ابراهم بن المنذر وقال حدثنا أنس بن عياض عن عبيد الله بن ثافم 
أن عبد الله بن عمر أخبره أن الني يَكِثرٍ عامل أهل خيبر على شطر ما يخرج فيها من 
زرع أو مر » وكان يعطي أزواجه مائنة وسق ثمانون وس وعشرون وسى شعير » إلى 
هنا لفظ البخاري . 
ُ وقال أيضاً فيه حدثنا على بن عبد الله قال حدثنا سفبان قال عمرو قلت لطاووس لو 
ترركت الخحابرةفاتهم يرون أن الني عََِهِ نبى عنه » قال أبو عمر وفاء في أعظمهم وأعينهم 
فان أعامهم أخبرني » يعني إن عباس »> أن الي يله لم ينه عن ذلك > ولكن قال أن 
يمسح أحدم أخاه خيراً له من أن يأخذ خرجاً معلوما . 

( ولانه ) أي ولان عقد المزارعة ( عقد شركة بين المال والعمل فبح وز اعتباراً 
بالمضاربة ) فإنها أيضاً عقد شركة بين المال والعمل من المضارب ( والجامع ) أي وجه 
القياس على المضارب ( دفع الحاجة » فإن ذا المال قد لا .يتدي إلى العمل ) أي إلى عسل 
المزارعة فعدم يدريه بذلك ( والقوى عليه ) بالنصب » أي وأن القوي على العمل » أي 
جمل المزارعة ( لا يحد المال ) لفقره وعدم إعطاء الناس له ( فمست الحاجة إلى انمقادهذا 
العقد بينها) أي إذا كان الأمر كذلك فقد دعت الضرورة إلى جواز انعقاد عقد المزارعة 
بين صاحب المال العاجز عن العمل والفقير القادر على العمل . 

( مخلاف دفع الغنم والدجاج ودود القز معاملة بنصف الزوائد ) من حيث لايجوز » 
وانتصاب معاملة على الحال من الرفع > وأراد بالزوائد الأولاد في الغنم > والأفراخ في 


باه 


الدجاج » والإبريسم في دود القز . وفي العباب القز من الإبريسم معرب» لأنه قا لالكا كي 
الزوائد على تأويل الزائد . قلت لا حاجة إلى هذا النفي » بل الضمير فيه للشأن ( لأنه ) 
أي لآن الشأن ( لا أثر هناك للعمل في تحصيلبا ) أي في تحصيل الزوائد» أي لا أثر لعمل 
الراعي والحافظ في حضور تلك الزوائد > وإنما هي تحصل بالسقي والرعي » والحيوان 
يباشرها بأختياره فيضاف » لأنه فعل فاعل مختار » ولا يضاف إلى غيره ( فلم يتحقق 
شركة ) أي إذا كان كذلك فلا تتحقق الشركة بين الرافع والمرفوع » فلا يحوز . بخلاف 
المضاربة » لآن للعمل أثر في الربح فلا يحصل بالضرب في الأرض . 

( وله ) أي لأبي حنفة ( ما روي أنه مله نبى عن الخابرة وهي المزارعة ) هذا 
الحديث رواه جابر ورافع بن خديج وزيد بن ابت رضي الله تعالى عنهم . أما حديث 
جاير فأخرجه مسلم عن عطاء بن أبي رباح عن جابر بن عبد الله قال نهى رسول الله عر 
عن الخابرة والمحاقلة والمزابنة . قال عطاء فسرها لنا جابر قالماالخحابرةقالالأرضالبيضاء 
يدفعها الرجل إلى الرجل فينفق فيهاء ثم يأخذ من الثمر والحاقلة بيع الزرع القائم بالحب 
كيلا » والمزابنة بيع الرطب في النخل بالتمر كيل . واخرجه الطحاوي أيضاً وقال 
حدثنا فبذا قال حدثنا ابن أبي مريم حدثنا جمد بن مسل الطائفي أخبرني ابراهم بن ميسرة 
أخيرني عمرو بن دينار عن جابر بن عبد الله قال نهى رسول الله ع عن المحايرة 
والمزاينة والمحاقلة » والخايرة على الثلث والربع والنصف. والمزابنة بيع الرطب في رؤوس 
التخل بالثمر ويبع العنب في الشجر بالزيبب. والمحاقلة بيع الزرع قامآ على أصوله بالطعام » 
كذ! فسره الطحاوي . 
' وفي الفائق الخابرةهيالمزارعة على الحرة وهي النصف » وقال أبو عبد في غريب 
الحديث الخايرة هي المضاربة بالنصف والثلث والربع وأقل من ذلك وأكثر وهو الخير 
أيض) . ثم قال وكان أبو عبيد يقول إنما ممي الأكار الخبير لآنه جابر الأرض » والمؤاكدة 
وهي الخابرة » وقال و لهذا سمي الأكار » لأنه لو أكر . وقال في مختصر الأسرار قال إبن 


1 


ولأنه استئجار يبعض ما يخرج من عمله » فيكون في معنى قفيز 

الطحان . ولأن الأجر تحبول أو معدوم » وكل ذلك مفسد ء 

ومعاملة النبي عليه السلام أهل خيبر كان خراج مقاسمة بطريق 
المن والصلح » وهو جائز 


الأعرابي الخخابرة مشتقة من معاملة رسول الله مَك أهل خيبر ثم صارت لغة مستعملة . 
وأما حديث رافع بن خديج فأخرجه مسلم أيضاً عن اين جمر رضي الله تعالى ععن بم 
نبى عنه فتركناء . 


وأما حديث زيد بن ثابت رضي الله تعالى عنه فأخرجه أبو بكر بن أبي شيبنة قال 
حدثنا مر بن أيوب عن جعفر بن يرقان عن ثابت بن حجاج عن زيسد بن ثابت رضي الله 
تعالى عنه قال نهبى رسول الله يلت عن الحابرة » قلت وأما الحابرة فبي أن يأخذ الأرض 
بنصف أو ثلث أو ربع » رواه أبو داود في سذنه . 

( ولأنه ) أي ولآن عقد المزارعة ( استئجار ببعض ما يخرج من عمله ) بدليل أنه لا 
يصح بدون ذكر المدة » وذلك من خصائص الإجارة ( فيكون في معنى قفيز الطحان ) 
وقد نهى ينه عن قفيز الطحان » وقد مر تحقيقه في كتتاب الإجارة.وصورته أن يستأجر 
رجلا ليطحن له كرا من حنطة بقفيز من دقيقها .2 ' 

( ولأن الاجر مجهول ) على تقدبر وجود الخارج لعدم العم بأن الثلث أو الربع يتقدر 
من الاقفزة عشرة أو أقل أو أكثر ( أو معدوم ) على تقدير أن لا يخرج من الارض شيء 
أو أصابتة آفة ( وكل مفسد ) أي كل واحد من العلتين مفسد للإجارة ( ومعاملة الني 
َيه أهل خيبر كان خراج مقاسمة بطريق المن والصلح وهو جائز)هذا جواب عما ادا 
به من حديث خيبر »6 وتقريره أنها لم تكن بطريق المزارعة والمساقاة » بل كانت بطريق 
الخراج على وجه المن عليهم والصلح ‏ لان الني مَلِنِ ملكها غنيمة » فلو كان أخذما 
كلها جاز وتركبا في أيدهم بشرط ما يخرج منها فضلا » وكان ذلك خراج مقاسمة» وهو 


ولاه 


جائز كخراج التوظيف ولا نزاع فيه » وإنما النزاع في جواز المزارعة والمعاملة وخراج 
المقاسمة أن يوطن الإمام في الخارج شيثاً مقدار عشراً أو ثلثا أو ربعا ويشترك الاراضي 
على ملكبم منا عليهم » فان ل تخرج الارض شيئاً فلا شيء عليوم » وهذا تأويل صحيح 
م ينقل عن أحد من الرواة أنه يضرب في رقابهم أو رقاب أولادهم . 

وقال أبو بكر الرازي في شرحه لختصر الطحاوي »© ومما يدل على أن ما شرط من 
نصف التمر والزرع“وكان على وجه الجزية أنه لم يرد في شيء من الاخبار أن الني مكل 
أخذ منهم الجزية إلى أن مات ولا أبو بكر وعمر رضى الله تعالى عنهما إلا بأن أخذام ولو 
م يكن ذلك الاخذ حين نزلت آية الجزية والخراج الموظف أن يجمل الإمام في دمتهم 
بمقابلة الاراضي شيئاً من كل جريب يصلح لازراعة صاع ) ودرهماً على ما عرف 
في كتاب السير . 

فإن قلت روي أن رسول الله مأك قسم أراضي خيبر على ستة وثلاثين سهما » وهذا 
يدل على إنها ما كانت خراج مقاسمة . قلث إنه يجوز أنه وَلِن قسم خراج الارض بأن 
جعل خراج هذه الارض لفلان» وخراج هذه لفلان . قلت روي أن عمر رضي الله تعالى 
عنه أجل أهل خيير وم يعطهم قسمة الارض » فبدل ذلك على عدم الملك . قلت أجاز 
أنه ما أعطام زمان الإجلاء » وأعطام بعد ذلك . 

فإن قلت قال ابن قدامة في المغني أحاديث رافع مضطرية تارة يحدث عن بعض 
عمومته » ومرة عن سماعة » وتارة يقول بقوله أخمرني عماد » فإذا كانت أخبار رافع 
هكذا وجب طرحبها » ويعمل بالحديث الوارد في شأن خمير » ولان حديثه فسر يمالا 
يختلف في فساده » فأنه قال كنا نكري الارض على أن لنا هذه وهم هذه»فربما خرجت 
هذه و تخرج هذه » فنهانة عنذلك » فأما الذهب والورق فلم 'ينهنا » متفق عليه > وفي 
لفظه فأما شيء معلوم مضمون فلا بأس » وهذا خارج عن محل الخلاف فلا دليل ولا 
تمارض. ولانخبرةورد في الكرى بالثلث أو بالربع والنزاع في المزارعة وحديثه الذي 
فيه المزارعة يحيل على الكرى أيضاً » لأن قضية واحدة رويت بألفاظ مختلفة فيجب ع 
تفسيره بما يوافق الآخر . 

أشف 


وإذا فسدت عنده فإن سقى الأرضكريها ولم يخرج شيء فله أجر 
مثله » لأنه في معنى إجارة فاسدة » 


ولانه لو صح خبره وامتنع تأويله وتعذر الجع لوجب حمله على أنه منسوخ . وحديث 
خمبر منسوخ القول نخه لانه عمل به الخلفاء الراشدون رضى الله تعالى عنهم بعد النبي 
عَلِكَمْ ولا نسخ بعده . 

وأما حديث جابر في النبي عن الخابرة يحب حمله على أحد الوجوه التي حمل عليبيبا 
خبر رافع » فإنه روى حديث خببر عنه فبجب المع بين حديثه » ثم لو حمل على المزارعة 
لكان منسوخا بقصة يخيير . وكذا القول في حديث زيهد بن ثابت . ولو قال أصحاب 
الشافعي يحمل أحاديشك على الارض الت بين النخل » وأحاديث الني على الارضالبيضاء 
جمعاً بينهما . قلنا هذا بعيد » لان خراج خمير أربعون ألف وسقى فينبغي أن يكون بلدة 
كبيرة » والرواة رووا القصة على العموم من غير تفصيل » ولان ما ذكره يفضي إلى 
تقسبد كل واحد من الحديثين » وما ذكرناه حمل لاحدهما . 

قلت ما ذكره غير مسل لما ذكرنا أن حديث خمبر لا يدل على جواز عقد المزارعة » 
وذلك بطريق الجزية أو خراج المقاسمة . وقوله أن حديث راقم مضطرب غير قوي » 
لان الحديث بالإضطراب في ألفاظه يقول مرة كذا ومرة كذا لا برد . وما قال منالنسخ 
غير صحيح » لان النسخ نقيض المعارضة . وحديث شممر لا يدل على المزارعة » فكيف 
التعارض . وقوله خارج عن محل الخلاف غير صحي مح » لان الخلاف في النبي لا في 
الكرى ... شيء معلوم . وني الجلة جواب كلامه أن حديث خبير لا يدل على جواز 
المزارعة لما ذكرنا » وإنما أوله أصحاب الشافعي على تقدير التسلم لما أن النبي جاء في 
المزارعة بلفظها صرحا . 

( وإذا فسدت عنده) أي إذا فسد عقد المزارعة عند أبي حشيفة ( فإن سقى الارض 
كريا ) هذا ببان حك الفساد فكذلك ذ كره بالفاء » يقال كرب الار ضإذا قلبها الحرث 
والمصدر كرب بالكسر ( وم يخرج شيء فله أجر مثله » لانه في معنى إجارة فاسدة) أي 
لانعقد المزارعة “وفي شر حالطحاوي فامالميخر ج عنده كان الخراج كلهلصاحبالبذر»فإن كان 


/ا/اه 


وهذا إذا كان البذر من قبل صاحب الأرض » وإن كان البذر من 
قبله فعليه أجر مثل الأرض » والخارج في الوجبين لصاحب البذر 
لأنه ناه ملكه , وللآخر الأجر كما فصلناء إلا أت الفتوى على 
قولهما لحاجة الناس إليبا ولظبور تعامل الأمة بها . والقياس يترك 


البذر من قبل رب الارض فالخارج كله له » ويطيب له ويتصدق به » لان ذلك كله إنما 
ملك ويب عليه أجر مثل لازارع » أشار إليه بقوله ( وهذا ) أي الحم المذكور ( إذا 
كان البذر من قبل صاحب الارض ) . 

( وإن كان البذر من قبله ) أي من قبل المزارع ( فعليه ) أي على المزارع ( أجر مثل 
الأرض » والخارج في الوجبين ) يعني في الوجه الذي كان البذر من قبل صاحب الأرض » 
وفي الوجه الثاني كانت من قبل الزراع ( لصاحب البذر لأنه نماء ملكه) أي ملكصاحب 
البذر ( وللآخر الأجر ) أي أجر المثل » والآخر هو رب الأرض أو المزارع ( ا فصلنا) 
أار به إلى قوله إذا كان البذر من قبل صاحب الأرض ... الخ »> وأما قوفها فإن حصل 
شيء من الخارج يكون بينهما على الشرط » وإن م يحصل فلا شيء على رب الأرض وعلى 
المزارع » ولا يازم مالو غصب البفر يكون ببنهما على الشرط > وزرع الخارج للزراع 
لا لصاحب البذر » لآنه تماء ملكه » لآن الغاصب هنا عامل لتنفسة باجتكاره وكسبه » 
فإضافة الحارث وهو الخارج إلى عمله أولى . أما هاهنا فالعامل عامل لغيره بأمره » 
فيجعل العمل مضافاً إلى الآمر » قبقي البذر أصلا . وكا لو وقعالبذر بنفسه ونبت 
كذا في الإيضاح . 

( إلا أن الفتوى على قولهما ) أي لكن الفتوى على قولهما أي أبو يوسف وحمد الحاجة 
الناس إليبما ) أي إلى المزارعة (ولظبور تعامل الامة به » أي 0 
من إلى يومنا هذا من غير نكير ( والقياس يترك بالتعامل ) أي يتعامل الناس 
الاسنصناع ) أي كما ترك القماس في الاستصناع لتعامل الناس به . 


لوف 


ثم المزارعة لصحتبا على قول من يجيزهما شروط ء أحدها : كون 
الأرض صالحة للزراعة » لأن المقصود لا يحصل دونه. والثاني : 
أن يكون رب الأرض والمزارع من أهل العقد ؛ وهو لا يختص 
لأن عقدآما لا.يصح إلا من الأهل . والثالث : بيات المدة » لأنه 
عقد على منافع الأرض أو منافع العامل » والمدة هي المعبار لحا لتعلم بها . 


فإن قلت إنما يترك القياس بالتعامل إذا لم يكن في المسألة اغتلاف في الصدر الاول » 
وها هنا قد اختلف الصحابة رضي ال تعالى عنهم . قلت الاصح إنعقاد الإجتاع مع سبق 
الإختلاف > فكان جريات التعامل بمد ذلك إجماعاً على جوازه . وأيضا إن الإختلاف ما 
كان لاجل فساد المزارعة . وقدرويعنالطحاويعنزيد بن ابت أنه قال يغفر الله لرافع 
ابن خديج أن والله أعم بالحديث منه . وإنما جاء رجلان من الانصار إلى الني مَكتُع قد 
اختلفا » فقال مكتع إن كان هذا أنى فلا تكروا الارض » فعم أن الكراهية لنفي الشر 
ببنهم » وكان الطحاوي يرجح قوهها » و كذا أكثر أصحاب الحديث . 

( ثم المزارعة لصحتها على قول من يحيزها شروط > أحدها : كون الارض صالحة 
لازراعة ٠‏ لان المقصود ) وهو الإنتفاع ( لا يحصل يدونه) أي دون كون الارض صالحة. 

( والثاني : ) أي والشرط الثاني ( أن يكون رب الارض والمزارع من أهل العقد ) 
بأن يكون يالغا عاقلا قادراً على التضرفات ( وهو ) أي هذا الشرط ( لا مختص به ) 
أي بعقد المزارعة وحدها ( لان عقداً مالا يصح إلا من الاهل ) أي لان أي عقد كان 
لا يصح إلا ممن يكون أهلا . 

( والثالث : ) أي والشرط الثالث ( بان المدة » لانه عقد على منافم الارض ) إن 
كان » ثم إنه ذكر بان البذر من جاتب العامل ( أو متافع العامل ) إن كان البذر من 
جانبٍ الارض ( والمدة هي المعبار لها ) أى للمناقم ( لتعل بها ) المدة مطلق] ‏ ول يبين 
مقداره . ولا شك أن المدة القليلة التي لا تصلح لازراعة لا تصلح لعدم الفائدة ولا مدة 
طويلة يقسبان إليها كانت بنزلة التأبيد » فلا يصح أيضا » ولا بد من ذكر مقدار المدة . 


هله 


والرابع : ببان من عليه البذر قطعاً لامنازعة وإعلاماً لمعقود 
عليه وهو منافع الأرض أو منافع العامل . 


وفي الذخيرة ومن الشرائط ببان المدة » يقول إلى سنة أو سنتين وما أسْبه . ولو بين مدة 
لايدرك الزرع فبها تفسد المزارعة . وكذا لو بين مدة لا يعيش أحدحهما إلييبا 
غالاً تفسد أيضاً . 

وذكر أبو علي النسفي أن مشايخنا قالوا في الإجارة الرسمية التي تعقد إلى ثلاثين سنة 
إن كان يتوهم حياة العاقدين إليها غالبا بأن كانا كبيرين أو أحدهما م تحز » لآن الغالب 
كالمتيقن كا في المفقود يحك بموت أقرانه يحسب الغالب وإن كان في قدرة الله سنحانه وتعالى 
أن يعيش إلى آخر الدهر . وقال الخصاف وبعضالمشايخ أجاز ذلك كا في النكاح إذا بنى 
مدة سنة » ولا يصح ذلك في ظاهر الرواية » وحمل ذلك بمنزلة نككاح مؤقت . وعن جمد 
ابن سامة أن المزارعة تصح بلا بان المدة » ويقع على زرع واحمد » واختاره أبو الليث » 
وبه قال أبو ثور . وعن أحمد لا يجوز بلا بمان المدة » لأنها عقد جائز غير لازم . وعند 
أكثر الفقباء لازم . 

وفي النوازل سئل أبو نصر مد بن سلام عن رجل دفع أرضاً مزارعة ول يعين فها 
وقتا » قال على مذهب علمائنا الكوفمين المزارعة فاسدة . وفي قول مد بن سامة الإجارة 
حائزة » وهو على أول السنه . قال الفقيه وبه نأخذ » وإنما قال على مذهب علائنا 
الكوفين لأن وقت المزارعة عندمم متفاوت > فابتداؤه وانتهاؤه يحبول وقت العامل 
وأجاز المعاملة على أول سنة » وم تجز المزارعة . فأما في بلادنا فوقت المزارعة معلوم » 
فمجوز وإن / يوقت كا يحوز المعاملة » إلى هنا لفظ النوازل . 

(والرابع) أي والشرط الرابع ( بيانمن عليه البذر قطعاً للمنازعة )لآن المعقود عليه 
يختلف باختلافه ( وإعلاما للمعقود عليه ) لآن جهالته تقضي إلى المنازعة ( وهو ) أي 
المعقود عليه ( منافع الأرض أو مناقع العامل) أي إن كان البذر من قبل صاحب الأرض» 
ففي الأول العامل مستأجر للأرض » وفي الثاني رب الأرض مستأجر للعامل » فلا بد من 
ببان ذلك بالإعلام . وهذا إذا م يذكر لفظاً يدل على أن البذر من قبل من هو . أما إذا 


ه١‎ 


والخامس : بيان نصيب من لا بذر من قبله ؛ لانه يستحقه عوضاً 
بالشرط , » فلا بد أن يتكون معلوماً » وما لا يعل لا يستحق شحو د شرطأ 


بالعقد . والسادس : أن يحل رب الأرض ينها وبين العامل حتى لو 
شرط عمل رب الأرض يفسد العقد لفوات التخلية . 


ذكر لفظآ يدل عليه فذلك يكفي ذكر إين رستم عن جمد من قال لغيره أجرتك أرضي 
هذهالسنة بالنصف » أو قال بالثلث ج#از والبذر على المزارع » لآن الأحرة تكون على 
المزارع المستأجر » فبذا ببان أن البذر على المزارع . 

واو قال أجرتتك لتزرع أرضي هذه بالثلث جاز والبذر على رب الأرض . وأما إذا 
قال دفعت أرضي إليك مزارعة بالثلث لايحوز » إذ ليس فيه بيان من عليه البذر عن 
بعض مشايخ بلخ » بيان من عليه البذر . وإنما يشترط في موضع لمس فيه عرف ظاهر لا 
يشتوط . ببانه أن البذر على من » أما إذا كان المعرف مشتركاً أو في موضع فيه عرف 
ظاهر لا يشترط ببانه » لأن المعروف كالمشروط » كذا في الذخيرة. وعند أحمد والشافمي 
إذا كان البذر من رب الأرض تصح المزارعة » وإن كان من جهة العامل تفسد ولا يحتاج 
لصحته إلى ببان من عليه البذر . وعن أحمد يحوز أن يكون البذر منهما» وبه قال أبو 
يرسف وحمد وطائفة من أهل الحديث رحمهم الله . وفي المغني لإبن قدامة هو الصحمحءلأنه 
ِلَِمٍ عامل أهل خيبر على أن يعماوها من أقواتهم » فظاهره أن البذر من أهمل خبير » 
والأصل المعول عليه في صحة المزارعة هذا الحديث . 

( والخامس : ) أي والشرط الخامس ( بمان نصمب من لا بذر من قبله » لأنه يستحقه 
عزنا لخر لدي أن ككره تعاويا .وما ويل ا تم تحق شرطا بالعقد) أيوالذي 
لا شيء لا يستحق حال كونه شرطا بالعقد . 

( والسادس : ) أي والشرط السادس ( أن يل رب الأرض بينها وبين العامل » حق 
إذاشرط تماهمعالعامل''' الارض يفسد العقد لفوات التخلية ) وهذا ظاهر» وكذا يشتر 


. ححتى لو شرط عمل رب الأرض - هامش‎ )١( 


هم١‎ 


والسابع : الشركة في الخارج بعد حصوله , لأنه ينعقد شركة في 
الإنتباء » فما يقطع هذه الشركة كان مفسدا للعقد . والثامن : بان 
جنس البذر ليصير الأجر معلوماً . قال وهي عندهما 


أن يل رب النخيل بينه وبين العامل » حت إذا شرط عمله مع العامل لا يحوز . 

( والسابع : ) أي والشرط السابع ( الشركة في الخارج بعد حصوله لأنه ينعقد 
شركة في الانتهاء ) المراد منه أن يشترط العاقدان زمان العقد أن يكون جميع الخارج 
بينهها إذا حصل » وليس المراد منه حصول حقيقة الشركة في الخارج حين العمقد » لان 
ذلك لا يكون إلا بعد الخروج » فلا يكون شرطأ » لان شرط الشيء لا بد أن يكون 
سابقا عليه لتوقفه عليه لا متأخراً ( فيا يقطع هذه الشركة كان مفسداً للعقد ) لانه إذا 
شرط بها ما يقطع الشركة في الخارج يبقى إجارة محضة © والقياس بأن الجواب الإجارة 
الحضة بأجر معلوم . وعن هذا قلنا إذا شرط صاحب البذر أن يرفع بذره من الخارج » 
والباقي يبنها تفسد المزارعة بلا خلاف . وشرط صاحب البذر قدر العشر من الخارج 
والباتي بينيما تصح المزارعة » لان هذا الشرط لا يقطيع الشركة في الخارج » 
وإن قد يكون له عشر وهو المملة لصاحب البذر إذا أراد أن يصل إلبه أن يشترط قدر 
البذر باسم العش رأو الثلث أو ما أشبة ذلك » والباق يبنها . 

( والثامن : ) أي والشرط الثامن ( يمان جنس البذر لبصير الأجر معلوم] ) قال 
شخ الإسلام هذا قياس . وفي الإستحسان لمس يشرط » وفوض الامر إلى المزارع» وقال 
في موضع آخر يبان جنس البذر شرط من غير ذكر قباس واستحسان > وهذا أقرب إلى 
الصواب » إلا إذا أعم بأن قال ما بذلك مكان البذر من جبة العادل . أو قال ما بدا لي 
وكان البذر من رب الارض وإن لم يكن شيء من ذلك فسدت المزارعة . ولو زرعها مع 
الفساد ينقلب العقد جائزاً » لان جنس البذر صار معاوما » كذا في النغيرة . وقوله 
لبصير الاجر معلوما لان الاجر بعض الخارج » واعلام جنس البذر شرط . 

( قال ) أي القدوري في مختصره ( وهي عندهما ) أي المزارعة عند أبي يوسف وجمد 


كمه 


على أربعة أوجهء إن كانت الأرض والبذر لواحدء والبقر والعمل 
لواحد جازت المزارعة» لأن البقر آلة العمل» فصار ا إذا استأجر 
خياطاً ليخيط بإبرة الخياط » وإن كانت الأرض لواحد والعمل 
والبقر والبذر لواحد جازت؛ لأنه استئجار الأرض ببعض معلوم 
من الخارج » فيجوز » م إذا استأجرها يدراهم معلومة . 


« رح » ( على أربعة أوجه إن كانت الارض والبذر لواحد والمقر والعمل لواحد جازت 
المزارعة ) هذا الإنحصار على رواية القدوري وهو بالإستقراء » لان قبا المزارعة على 
أربعة أشياء وهي الارض والبذر والبقر والعمل وهو أمر محسوس »© ويعل منه وجه 
الإنحصار . وأما إذا كانت الارض مشتركة أو البذر أو البقر مشتركا ببنهها » فوجوههما 
كثيرة على ما ببنها إن شاء الله تعالى الاول من الاربعة أن تكون الارض والمذر الواحد 
والمقر والعمل الآخر جازت ( لان البقر آلة العمل ) وصاحب الارض مستأجر للعامل 
والبقر آلة له » فيكون تبعا فلا يكون الآخر بمقابلة المقر . 

فإن قلت أما قوله وهي عندهما على أربعة أوجه إن كان ببان الزراعة الصحمحة فلا 
يقسم » لانها على ثلاثة أوجه » وإن كان بيان المزارعة الفاسدة فلا يستقم أيضاً . قلت 
المراد المزارعة المستعملة بين الناس وهي أربعة أوجه . 

( فصار كا إذا استأجر خياطاً ليخيط بإبرة الخياط ) أي صار حك هذا الوجه كحم 
من استأجر رجلا خياطاً لبخيط ثوبه بإبرة الخماط » لان الإبرة آلة للعمل » وكذا إذا 
استأجر صباغاً لصبغ الثوب بصبغ نفسه 

( وإن كانتالارضلو احد والعمل والبقر والبذر لواحد جازت ) أي المزارغة » هذا 
هو الوجه الثاني ( لانه استئجار الارض ببعض معلوم من الخارج فيجوز ) أي لان هذا 
الوجه استئجار الارض يبعض معلوم » لان رب البذر استأجر الارض يحزء معلوم من 
الخارج ( م إذا استأجرها بدرام معلومة) أو دانير معلومة صحت“فكذا إذا استأجرها 
يحزء مسمى من الخارج . 


امه 


وإث كانت الأرض والبذر والبقر لواحد ء والعمل من 
الآخر جازت ؛ لأنه استأجره للعمل بآلة المستأجر » فصار 
كما إذا استأجر خياطاً ليخيط ثويه بإبرته » أو طياناً ليطين بمرة 
وإن كانت الأرض والبقر لواحد والبذر والعمل لآخر فبي باطلة » 
وهذا الذي ذكره ظاهر الرواية . وعن أبي يوسف «رح»أنه 
يجوز أيضا » لأنه لو شرط البذر والبقر عليه يجوز . فكذا إذا 
شرط وحده وصار كجانب العامل . وجه الظاهر أن منفعة البقر 
لست من جنس منفعة الأرض »ء لأن منفعة الأرض قوة في طيعبا 


( وإن كانت الارض والبذر والبقر لواحد والعمل من الآخر جازت ) أي المزارعة » 
وهذا هو الوجه الثالث ( لانه استأجره للعمل بآلة المستأجر ) أي لان صاحب البذر 
والبقر والارض استأجر الآخر بآلة نفسه ( فصار كا إذا استأجر خباطا لبخيط ثوبه 
بإبرته ) أي بإبرة صاحب الثوب ( أو طبانا لبطين بمرة) أي إذا استأجر طيانا المستأجر 
وهو بفتح المم وتشديد الراء المهملة وهو المسحاةويسمىبالفارسية بيبل يكسر الباء الموحدة 
وسكون الياء آخر الحروف في آخره لام . 

( وإن كانت الارض والبقر لواحد والبذر والعمل لآخر فبي باطلة ) أي المزارعة 
باطلة » وهذا هو الوجه الرابع ( وهذا الذي ذكره ) أى القدوري ( ظاهر الرواية . 
وعن أبي يوسف أنه يحوز أيضا لانه لو شرط البذر والبقر عليه يجوز ) أي على صاحب 
الارض ( فكذا إذا شرط وحده ) أى فكذا يجوز إذا شرط أن يكون البقر بدورنف 
البذر عليه (فصار كجانب العامل) إذا شرط البقرعلى العامل“أراد أن البقر تبم الارض 
في هذه الصورة كا هي تبع للعامل إذا كانت من جانبه . 

( وجه الظاهر ) أى ظاهر الرواية ( أن منفعة البقر ليست من جنس منفعة الارض» 
. لان منفعة الارض قوة في طبعها يحصل بها الناء ومنفعة البقر صلاحية يقام بها العمل كل 


عمه| 


يحصل بها الزاء » ومنفعة البقر صلاحية يقام ببا العمل كل ذلك يخلق 
لله تعالى فلم يتجانسا » فتعذر أن تجعل تابعة لما . بخلاف جانب 
العامل , لأنه تجانست المنفعتان فجعلت تابعة لمنفعة العامل . 


ذلك يخلق الله سبحانه وتعالى ) رد على المعتزلة وتبنمه على أنه من أهل السثة » فإن عند 
المعتزلة الافعال الاختبارية من الحموان منه لا من الله سبحانه وتعالى وإلا هذا الكلام في 
هذا المقام مستغن عنه .. 

فإن قلت هل كان فيه توهم حتى ينبه أنه من أهل السنة . قلت لانه لما أضاف منفعة 
الارض إلى قوة طبعها قوهم أن ينسب إلى القول بالطبيعة فدفع ذلك ( فل يتجانسا ) أى 
منفعة الأرض ومتفعة المقر لانما ختلفان ( فتعذر أن تحمل تابعة لها ) أى إذا كان كذلك 
تعذر سعل منفعة المقر تابعة لمنفعة الارض » فامام حمل تابعة كان استحقاق منفعة المقر 
مقصوداً في الزراعة » وهذ! لا يجوز كنا لو كان من أحدهما المقر وحده » والماق من 
الآخر حيث لا يجوز بالإتفاق . 

( بخلاف جانب العمل ) جواب عن قوله كجانب العمل » يعني القياس فاسد ( لانه 
تجانست المنفعتان ) أى منفعة البقر ومنفعة العامل ( فجعلت تابعة ) أى فجعلت منفعة 
البقر تابعة ( لمنفعة العامل ) لان البقر آلة العمل وهي من جنس عمل العامل » وتحقيق 
هذا البذر إذا اجتمع مع الارض استتبعه للتحانس وضعف جبة البقر معمبا » فكان 
الاستئجار للعامل . وأما إذا اجتمع الارض والبقر فلم يستتبعه . وكذا في جاتب الآخر. 
قكان في كل من الجانبين معاوضة بين استتئجار الارض وغير الارض والعامل وغيره » 
فكان اطلا . ولقائل أن يقول استئجار الارض والعامل متعرض علمه دون الاخرى » 
فكان أرجح ويازم الجواز . 

واعل أن مبتنى جو از هذه المسائل فسادها على أن المزارعة تنعقد إجارة وتم 
مغتر 15 » وانعقادها إجارة إذ هو على منفعة الارض أو منفمة البقر 
والبذر » لانه استئجار ببعض الارج والقباس يقتضي أن لا يجوز في 
الأرض والعامل أيضا » ولكنا جوزتاه بالنص على خلاف القياس » إنما ورد 
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النص فمههما دون البذر والبقر . أما في الأرض فحديث عبد الله بن عمر رضي الله عنبما 
مضى ذكره وتعامل الناس»فإنهم تعاملوا اشتراط البذر على المزارع وحمنئذ كان مستأجراً 
للارض ببعض الخارج . وأما في العامل ففمل رسول الله لتم مع أهل خببر التعامل » 
فإنهم كانوا يشترون البذر على رب الأرض» فكان حمنئذ مستأجراً للعامل لذلك“فاقتصرة 
على الجواز بالقبض فيههما وهي غير ما على أصل القباس » و كلما كان في صور الجواز فهو من 
قبيل استئجار الأرض »2 والعامل ببعض الخارج أو كان المشروط على أحدهما شيئين 
متجانسين » ولكن المنظور فبه وهو استتجار الأرض أو العامل بذلك لكونه موره 
الأثر » وكل ما كان من صور العدم فهو من قبيل استتجار الآخرين » أو كانت الشروط على 
أحدهما شيئين غير متجانسين» و لكن المنظور إلى ذلك والضابط في معرفة التجانس فانوم 
من كلامه وهو أن ما يسذر فعله عن القوة الحموانية فبو جنس »© وما صدر عن غيرهما فبو 
جنس آخر » وقد يمنا لك هذا في أثناء حل الكتاب » ونعيده لزيادة التوضيح . 

أما الوجه الأول : فبو مما كان المشروط على أحدهما شئين متجانسين » فإن الارض 
والمذر من جنس والعمل والبقر من جنس » والمنظور إلبه استشجار يجعل كأن العامل 
استأجر الارض أو رب الارض استأجر العامل . 

والوجه الثاني والثالث : مما فبه استئجار الارض والعامل أدى الوجه أمر رابع على ظاهر 
الروايةباطل لانالمشروط شيئانغير متجانسينفلا يمك نأ نيكو نأحدهها تبعا للآخر بخلاف 
المتجانسين فالاشرف أو الاصل يجوز أن تسم الأخ والفسرع . وأما الانواع المتفرقة من 
الانراع الاربعة فمثل أن يكون البذر من أحدههما والباقي من الآخر فبذه المزارعة فاسدة 
لانه يصير مستأجر للارض والبقر والعامل جميعا بالبذر ول يرد الشرع به . 

قال فخر الدين قاضي خان في الجامع الصغير وعن أبي يوسف أنة لا يجوز » لانه 
استئجار للعامل والارض يبعض الخارج > وكل واحد متها جائز عند الإنفراد » فحكذا 


كمه 


وهأ هنأ وجهان آخران لم يذكرهما » أحدهما : أن يكون البذر 
لأحدهما والأرض والبقر والعمل لآخر » وإنهلا يجوز لأنه يتم 
شركة بين البذر والعمل 


عند الإجتاع. وكذلك إذا كان البقر وخده منأحدهها والباق من الآخر فالمزارعة فاسدة 
في ظاهر الرواية . وعن أبي يوسف أنه جوز ذلك » كذا في تجريد الحمط > وكذلك إذا 
كان البقر والبذر من أحدهها والارض والعمل من الآخر فالمزارعة فاسدة » لان الشرع لم 
يرد به . وقي الخارج اختلاف الرواية في الوجبين في رواية لصاحب المقر والمذر كسائر 
المزروعات الفاسدة . وفي رواية يكون لصاحب الارض ويكون ذلك قرضا » وكذلك 
لو اشترك أربعة من أحدهم البذر » ومن الآخر العمل » ومن الآخر البقر » ومن الآخر 
الارض فالمزارعة قاسدة . 

وقال همد بن الحسن في كتاب الآثار أخيرة عبد الرحمن الاوزاعي عن واصل بن أبي 
جميل عن مجاهد قال اشترك أربعة نفر على عبد رسول الله مكو فقال واحد » من عندي 
البذر > وقال الآخر من عندي العمل » قال فألقى رسول الله عَكنَّوٍ صاحب الارضوجعل 
لصاحب العمل درهما لكل يوم » والحق الزرع كله لصاحب الارض اتتهى . والقدارن 
بالتشديد والتخفيف إسم للثورين اللذين يحرث بها . قوله ألقى صاحب الارض » يعني ل 
يجعل له شيئاً من الخارج » لانه لا يستوجب مل الارض وأعطى لصاحب العمل كل يوم 
درهماءلان ذلك كان أجر مثل عمله ول يذكر أجر الفدان لكونه معلوما من أجر العامل. 

(وها هنا وجهان آخران لم يذ كرهما) أي وجبان آخران باطلان لم يذكرهها القدوري 
( أحدهما ) أي أحد الوجبين ( أن يكون البذر لاحدهيا والارض والبقر والعمل لآخر » 
وإنه ) أي وإن هذا الوجه ( لا يجوز » لانه يتم الشركة بين البذر والعمل ) لان صاحب 
البذر مستأجر » والمستأجر للأرض » والتخلمة بين المستأجر والمستأحر ثرط» فانعدمت 
التخلية هاهنا » لان الارض تكون ني يد العامل . وبقي اشكال في أنه أوجب لصاحب 


 هما/‎ 


و يرد به الشرع . والثاني : أن يجمع بينالبذر واابقر وانه لا يجوز 

أيضاً , لأنه لا يجوز عند الإنفرادء فكذا عتد الإجتماع 2 

والخارج في الوجبين لصاحب البذر في رواية اعتباراً سائر 

المزروعات الفاسدة » وفي رواية لصاحب الأرض يصير مستقرضاً 

البذر قابضاً له باتصاله بأرضه. قال ولا تصح المزارعة إلا على مدة 
معلومة لما ببنا ‏ وأن يتكون الخارج شائعاً بينبما 


الارض أجر.مثل أرضه ول يسم الارض © فكيف يستوجب أجر المثل . والجواب أن 
متفعة الارض صارت مسفة إلى صاحب المذر ولسلامة الخارج له حكما » و كذلك إن م 
يخرج الارض شْيئا » لان عمل العامل بأمر في القايلان كعمله بنفسه . فيستوجب أجر 
المثل عليه في الوجبين ( ول يرد بهالشرع ) فلا يجوز » أي ل يرد الشرع بهذا 
الوجه فلا يجوز . ٠‏ 

( والثاني ) أي الوجه الثاني ( أن يجمع بين البذر والبقر ) بأن يُكون البذر والبقر . 
من أحدهما والعمل من الآخر ( وأته ) أي وإن هذا الوجه ( لايحوز أيضاً لآنه لا يحوز 
عند الإنقراد ) يعني إذا كان اليذر وحده من جانب وإذا كان البقر وحده. .ا من جانب 
( فكذا عند الإجتاع ) أي فكذالا يجوز إذا كان البذر والبقر جميعا من جانب (والخارج 
في الوجبين لصاحب البذر في رواية اعتباراً يسائر المزروعات الفاسدة ) ذكرها الصدر 
الشهيد في المزارعةمقدار بذره ومقدار ماغرم من أجر العامل والأرض ويتصدق بالفضل. 

( وفي رواية ) ذكرها الصدر الشبيد أيضا فا ( لصاحب الأرض ويصير مستقرضاً 
للبذر » قابض]ً له باتصاله بأرضه ) أي يصير صاحب الأرص مستقرضا للمذر » وهذا في 
الحقبقة جواب إشكال » وهو أن القرض يشترط فمه القبض ولاقبض هاهنا » فأجاب 
ٍ بأن إتصال البذر بأرضه كالقبض . 
(قال ) أي القدوري ( ولا تصح المزارعة إلا على مدة معاومة لما يبنا ) أشار بقوله 
إلى قوله في سّرط المزارعة » والثالث بيان المدة ( وأن يتكون الخارج بنها شائعا ) أي 


مده 


تحقيقف أ لمعنى الشركة » فإن شرطأ لأحدهما قفزاناً مسماة فبي 

باطلة » لأن به تنقطع الشركة لأنْ الأرض عساها لا تخرج إلا هذا 

القدر » وصار كاشتراط دراهم معدودة لأحدهما في المضارية » 

وكذا إذا شرطا أن يرفع صاحب البذر بذره ويكون الباقي بينهما 

نصفين » لأنه يؤدي إلى قطع الشركة في بعض معين أو في جميعه بأن 

م يخرج إلا قدر البذر. وصار كما إذاشرطا رفع الخراج والأرض 
خراجية وأن يكون الباق بينهما» 


ولا تصح أيضاً » إلا أن تكون الخارج بينها شائعاً ( تحقيقاً لمعنى الشركة ) ولا لاف 
فمه » الثالثة ( فإن شرطا لأحدها قفزاناً مسماة ة فبي باطلة لأن به ) أي بهذا الشرط 
( تنقطع الشركة » لآن الأرض عساها لا تخرج إلا يهذا القدر ) أي القدر الذي استتبيناء 
أحدهما» وعسى ها هنا بعنى لعل كا في قول تحرين الموذ فقلت عساها فاركاس ولعلها )١'‏ 
أي لعلها وإسمبا ضير فافهم . 

(وصار كاشتراط دراهم معدودة لأحدهما في المضاربة)أي صار حك هذا كحك ما إذا 
اشترط أحد المتعاقدين في المضاربةدرام معبنة له فإنه يفسد به المضاربة » لآن شرطذلك 
يقطع الشركة كما مر في المضاربة ( وكذا ) أي ولا يجوز ( إذا شرطا أن يرفع صاحب 
البفر بذره يكون الباقي بنها نصفين » لأنه يؤدي إلى قطع الشركة في بعض معين ) وهو 
قدر البذر ( أو في جميعه ) أى أو يودي إلى قطع الشركة في جميع الخارج (بأن م يخرج 
إلا قدر البذر ) فيأخذه صاحب البذر فبقطع به الشركة فلا يجوز . 

( وصار كما إذا شرطا رفع الخراج والأرض خراجية ) أي والحال أن الأرض 
خراجية ( وأن يكون الباق ببنها ) أي وشرطا أن يكون الباق بعد رفع الخراجبينهها» 
لأنه يحتمل أن لا يخرج إلا مقدار الخراج » فيكون قطعاً الشركة . وفي الذخيرة هذا 


. هككذا الكلام في الأصل > ورما هو فارسي > أه مصححه‎ )١( 


ليك 


يخلاف ما إذا شرط صاحب الب ذر عشر الخارج لنفسه أو للآخر 
والباق بمنبماء لأنه معين مشاع فلا يؤدي إلى قطع الشركة » كما 
إذا شرطا دفع العشر وقسمة الباق بينهما والأرض عشرية . قال 
وكذلك إن شرطا ما على الماذياتات والسواق » معناه لأحدهما » 


إذا كان خراجبا خراج وظيفة بأن يكون درام أو دنانير أو تفزاتا معينا . أما لو كان 
خراج مقاسمة وهو جزء من الخارج مشاعاً يجوز الثلث أو الريع لا يفسد المزارعة 
هذا الشرط . 

( يخلاف ما إذا شرط صاحب البذر عشر الخارج لنفسه أو للآخر والباق بيتها ) 
حبث يجوز ( لانه معين مشاع » فلا يؤدي إلى قطع الشركة ) لأنه توهم قطع الشركة » 
فإن مامن خارج إلا وله عشر © فبقي الشركة في الباق ( كا إذا شرطا دفع العشر 
وقسمة الباق بينهما والارض عشرية ) أي والحال أن الارض عشرية » يعني يجوز هذا 
أيضا . وفي شرح الكافي لو كانت الارض عشرية فشرط دفع العشر إن كانت قسقى“شحا» 
ونصف العشر إن كانت تسقى بدلو » والباق ببنها نصفان كان جائزاً لما مر هذا الشرط 
ا ظ 

( قال ) أي القدوري في مختصره ( و كذلك إن شرطا ما على الماذيانات والسواقٍ ) 
يعني كما أنهما إذا شرطا لاحدهما قفزانا مسياة تكون المزارعة باطلة عفكذلكإذاشرطاما 
علىالماذيانات والسواق لاحدهما » لانه يحتمل أن لا يحصل الربع إلا منبا > قيؤدي إلى 
قطع الشركة. والماذيانات جمع ماديارن وهو أصغر من النبر وأعظم من الجدول فارسي 
معرب . وقبل ما يجتمع فبه ماء السبل ثم يسقى منه الارض . والسواق جمع ساقبة وهي 
فرق الجدول دون النهر » كذا في المغرب » فنكون كلاهما واحدا . ويحتمل أن يكون 
بينهها فرق فكذلك أوزدهيا بعطف أحده على الآخر . وقئل هي أوسع من السواقيولا 
غلاف فيه الثلاثة » لان الخبر الصحمح والنبي عنه غير معارض ولا متسوخ ( ممناء 
لاحدهيا ) أي معنى قول القدوري وكذلك إر: شرطا ما على الماذيانفت إن 
شرط لاحدههما . 
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لأنه إذا شرط لاحدهما زرع موضع معين أفضى ذلك إلى قطع 
الشركة , لانه لعله لايخرج إلا من ذلك الموضع » وعلى هذا إذا 
شرط لاحدهما ما يخرج من ناحية معينة ولآخر ما يخرج من ناحية 
أخرى . وكذا إذا شرط لاحدهما التبن وللآخر الحب , لانه 
عسى يصيبه آفة فلا ينعقد الحب ولايخرج إلاالتين . وكذا إذا شرط 
التبن نصفين والحب لأحدها بعينه لأنه يؤدي إلى قطع الشركة 
فيها هو المقصود وهو الحب . ولو شرطا الحب نصفين ولم يتعرضا 


( لانه لو شرط لاحدهيا زرع موضع معين أفضى ذلك إلى قطع الشركة » لانه لمله لا 
يخرج إلا من ذلك الموضع ) أي لان الشأن لعل الزرع لا يخرج إلا من ذلك الموضم الممين 
( وعلى هذ ) أي على ما ذكرء من عدم الجواز ( إذا شرط لاحدههما ما يخرج من ناحية 
معينة ولآخر ما يخرج من ناحية أخرى ) أي وشرط الآخر ما يخرج من الزرع 
من ناحمة أخرى . 

) وكذا إذا شرط لاحده التبن وللآخر الحب ) أي و كذا لا يصح ذكره تفريعا على 
مسألة القدوري وهو على خمسة أوجه » وهذا أوها ( لانه ) أي لان الشأن عساه يصيبه 
آفة » أي لان الزرع ( عسى يصيبه آفة فلا ينعقد الحب ولا يخرج إلا التبن ) فيؤديإلى 
قطع الشركة » فلا يجوز . 

( وكذا إذا شرط التبن نصفين ) هذا هو الوجه الثاني » أي وكذا لا يجوز إذا شرطا 
أن يكون التين بينهما نصفين والحب بالنصف عطفا على التبن » أى وشرطا ( والحب 
لاحدهم بعينه لانه يؤدي إلى قطع الشركة فيا هو المقصود وهو الحب ) ول شرط يؤؤدي 
إلى قطع الشركة يفسد المزارعة . 

( ولو شرطا الحب نصفين )هذاهوالوجه الثالث » وهو أن يشقرطا أن يكون الحب 
بينهما نصفين ( ولم يتعرضا للتبن ) بأن سكتا عنه ( صحت ) أي المزارعة ( لاشتراطهما 
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للتن صحت لاشتراطبما الشركة فيها هو المقصود . ثم التبن يكون 
لصاحب البذر لأنه نماه ملكه , وفي حقف + لا يحتاج إلى الشرط » 
والمفسد هو الشرط » وهذا مسكوت عنه . وقال مشايخ بلخ رحمهم 
لله التبن ببنهها أيضأ اعتباراً العرف فيما لم ينص عليه المتعاقدان 
ولأنه تبع للحب » والتبع يقوم بشرط الأصل . ولو شرا الحب 


نصفين والتبن لصاحب البذر صحت » 


الشركة فيا هو المقصود ) وهو الحب ( ثم التبن يكون لصاحب البذر » لانه تماء ملكه ) 
وف بعض النسخ إنما بذره وهو الاصوب ( وفي حقه) أي وفي حق صاحب البذر 
( لايحتاج إلى الشرط » لان الكل قوله ) عن ملكه واستحقاق العامل بالشرط وليوجد 
( والمفسد هو الشرط ) أي المفسد للمزارعة هذا الشرط الفاسد ( وهذا مسكوت عنه ) 
أي الشرط الفاسد سكت عنه هاهنا » لانبما سكتا عنه » والسكوت عنه لا يفسد» وَإنا 
المفسد ذكره » وهذا دفع في النسخ مسكوت عنه الصواب على ما لا يخفى . 

( وقال مشايخ بلخ التبن ببنبما أيضا ) أي يكون التبن بين المتعاقدين كما يكون 
الحب ( اعتبارا للعرف فها لم ينص عليه امتعاقدان ) وإن العرف عندم أن الحب والتبن 
يكون بينبما نصفين » وتحكم العرف عند الإشتباه واجب . وقال الطحاوي في مختصره 
روى أصحاب الإملاء عن أبي بوسف أن المزارعة فاسدة. وجعل جمد التبن لصاح ب البذر 
إلا أن يقع الشرط ببنبما » بحلاف ذلك . ثم وجدنا محمد بعد ذلك ما يدل على رجوعه 
عن قوله إلى ما قال أبو بوسف في الإملاء قال هو الصحمح » وبه نأخذ . 

( ولانه قبع للحب ) أى ولان التبن تبع للحب ( والتبع يقوم بشرط الاصل ) يعني 
أن التين لما كان تبعاً كان ذكر الشرط في الحب ذكرا في التبن حمث يكون التين بنهما 
أيضا » فكأنبما شرطا في التبن أن يكون ببنهما كالجندي يصير مقيما ينيه الإمام» : 
وكالعبد يصير مقيما بنية المولى . 

( ولو شرطا الحب نصفين والتين لصاحب المذر صحت ) أى المزارعة وهذا همو 
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لأنه حك العقد . وإن شرط التبن للآخر فسدت ء لأنه شرط يؤدي 
إلى قطع الشركة بأن لايمخرج إلا التبن » واستحقاق غير صاحب 
البذر بالشرط . قال وإذا صحت المزارعة فالخارج على الشرط لصحة 
الإلترام » وإن لم تخرج الأرض شيثاً فلا شيء للعامل » لانه يستحقه 
شركة» ولاشركة في غير الخارج . وإن كانت إجارة فالأجر مسمى 


فلا ستحق غيره » 


الوجه الرابع ( لانه حك العقد ) يعني إنهما لو سكنا عن ذكر التبن كان التبن 
لصاحب المذر » لانه موجب العقد » فإذا نصا عليه فإنئها صرحا بما هو موجب العقد “فلا 
يتغير يه وصف العقد » وكان وجود الشرط وعدمه سواء . 
( وإن شرطا التبن للآخر فسدت ) أى المزارعة . وفي بعض النسخ وهذا هو الوجه 
الخامس ( لانه شرط يؤدي إلى قطع الشركة بأن لا يخرج إلا التبن ) وكل شرط يؤدي 
إلى قطع الشركة تفسد امكو كس ل ع يعني 
غير صاحب البذر لا يستحق إلا بالشرط » وهذا الشرط يؤدي إلى قطع الشركة فتفسد . 
( قال ) أى القدوري ( وإذا صحت المزارعة فالخارج على الشرط لصحة الإلتزاموإن 
م تخرج الأرض شيئاً فلا شيء للعامل » لأنه يستحقه شركة ولا شركة في غير الخارج ) 
أي لآن العامل يستحتى ما شرطاه شركة » والحك في الشركة في الريح إذا ل يوجد الربح 
لا سيء للعامل » فكذا هنا ( وإن كانت إجارة ) هذا جواب عما يقال كانت الأرض 
إجارة ابتداء فلا بد من الأجر ة » وتقرير الجواب أن الأرض إن كانت إجارة في الايتداء 
( فالأجر مسمى ) أي معين ( فلا يستحق غيره ) أي غير المسمى » ولا يشكل با إذا 
كانت الأجرة عبن في الإجارة وهلكت الأجرة قبل التسليمحب على المستأجر أجرالمثل» 
فيتبغي أن يكون كذلك فيا نحن فيه » لأن الأجر الممين هناك قبل التسليم وها هنا بسد 
التسليم إن العامل قبل البذر الذي يتفرع عليه الخارج وقبض الأصل قبض لفروعه 
والاجرة العين إذا هملكت بعد التسلم لايجب شيء»فكذ اهاهنا » كذا في الجامع المحبوبي . 


وه 


بنعلاف ما إذا فسدت ء لان أجر المثل في الذمة ولا تفوت الذمة بعدم 

الخارج . قال وإذا فسدت فالخارج اصاحب البذر , لانه فاء ملحكه 

واستحقاق الآخر بالتدمية وقد فسدت؛ فبقي النهاء كله لصاحب 

البذر . قال ولو كان البذر من قبل رب الارض فللعامل أجر مثله لا 

يزاد غلى مقدار ما شرط له » لانه رضي سقوط الزيادة »وهذا 

عند أبي حنيفة وأبي يوسف «رح ». وقال جمد «رح» له أجر 

مثله الغا مأ بلغ 6 

م ار يس 

( يخلاف ما إذا فسدت ) أي المزارعة ( لأن أجر المثل في الذمة ) أي لأن وجوب 
أجر المثل في الذمة ( ولا تفوت الذمة بعدم الخارج ) لأن عدم الخارج لا يمنم وجوب 
ما في الذمة . ا ٠‏ 

( قال ) أئى القدوري ( وإذا فسدث ) أى المزارعة ( فالخارج لصاحب البذر » لآنه 
نماء ملكه ) أى ملك صاحب البذر ( واستحقاق الآخر بالتسسة وقد فسدت )أى 
القسمة » لآن المشروط في المزارعة بمنزلة البذر المسمى في عقد الإجارة والتسمية لا تصح 
مع فساد العقد»فإذا بطلت التسميةبالفساد(فبقي الناء كله لصاحب البذر) لانه نماء ملكه . 

( قال ) أى القدوري ( ولو كان البذر من قبل رب الأرض فللعامل أجر مثله ) يعني 
في صورة فساد المزارعة ( لا يزاد على مقدار ما شرط له ) أى لا يزاد أجر المثل على القدر 
الذي شرط للعامل . وفي شرح الكافي ويطيب لصاحب الأرض جميع ما أخرجته الأآرض 
لانه تولد من بذره بقوة الارض . ولو كان البذر من قبل العامل يطيب له من الخارج مقدار 
بذره وما غرمه » ويتصدى بالفضل لانه تولد بقوة أرض الغير وقد قسد ذلك العقد الذي 
استحقى به ملك المنفعة فيمكن فمه شببة الحنث ( لانه رضي بسقوط الزيادة ) أى لان 
العامل رضي بسقوط الزيادة على أجر المثل لانه دخلا في مباشرة ما يوجب فساد العقد 
( وهذا ) أى عدم الزيادة على أجر المثل ( عند أبي حشسفة وأبي يوسف ) . 

( وقال مد له ) أى للعامل ( له أجر مثله بالغ ما بلغ ) ويه قالت الثلاثة » وبالفا 


لحن 


لانه استو فى متافعه بعقد فاسد , فبجب عليه قيمتها إ3 لا مثل لها ء 
وقد مر في الإجارات 


ينصب على الحال من الاجرة . وما بلغ في بحل نصب على أنه مفعول بالغ ومقمولهمفمول 
يلغ محذوف وهو الضمير العائد إلى كلمة فافهم ( لانه ) أى لان صاحب الارض (استوقى 
مناقعه ) أى منافم العامل ( يعقد فاسد فبجب عليه قيمتها ) أى قيممة مناقعه (إد لا 
مثل لها ) أى للمنافع فيجب قممتها بالغة ما يلغت ( وقد مر في الإجارات ) أى قدمر 
هذا الخلاف . وفي بعض النسخ وقد مرت أى المألة . 

وقال السفناق وفي هذا الذي ذكره من الحوالة نوع يعتبر » لانه ذكر في باب الإجارة 
الفاسدة من كتاب الإجارة في مسألة ما إذا استأجر حمالاً لحمل له طعام] بقفيز منه » 
فالاجارة فاسدة . ثم قال ولا تحاوز بالاجر معنى » لانه لما فسدت الاجمارة قالواجب 
أقل عما مي . ومن أجر امثل وهذا يخلاف ما إذا امتركا في الاحتطاب حيث يحب 
الاجر بالقَأ ما بلغ عند جمد » لان المسمى هناك غير معاوم قلم يصح الحط » جموع منا 
الذي ذكره في الاجارات يعم أن عند جمد لا يبل أجر المثل بالغ ما بلغ في الاجارات 
الفاسدة كا هو قولهما إلا في الشرحكة والاحتطاب» ثم ذكرها هنا وقال جمد له أجر الكل 
بإلغا ما بلغ إلى أن قال وقد مرت في الاجارات » وذلك يدل على أن مذهيه في جميع 
الاجارات القاسدة أن يبلغ الاجر ما بلغ وليس كذلك . 

وقال الاترازي أيضاً هذا كلامموهم » لان الخلاف بين أبي يوسف وعمد ذكر فيالشركة 
الفاسدة في كتاب الشركة لا في كتاب الاجارات » لان الاجارة الفاسدة لا خلاف قمها 
بين علائنا الثلائة » لان قاد الاجارات إذا كان لعدم التسمية أو لجهالة السمى يأن جمل 
الاجرة نويا أو داية يج بأجر المثل بالغاً ما يلغ . وإن كان المسمى معاوما ولكن فسدت 
يسبب بشرط فاسد ونحوه يجب الاقل من أجر المثل والمسمى لا يجاوز بالاجر المسمى . 
وقال زفر والشافمي يجب أجر المثل بالغا ما بلغ » انتبى ‏ والجواب بأن هذه الاجارة 
1 من قبل الشركة في الاحتطاب لان الاجر غير معاوم قبل خروج الخارج » وهذه حوالة 
يلا تضير ولا إهام » فافهم . 
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وإن كان البذر من قبل العامل فلصاحب الار ضأجر مثل أرضهءلانه 

استوفى منافع الارض بعقد فاسد , فيجب ردها وقد تعذر ولامثل 

لها فنجب رد قيمتها » وهل يزاد على ما شرط له من الخارج » فبو 

على الخلاف الذي ذكرناه . ولو جنع بين الارض والبقر حتى فسدت 
المزارعة فعلى العامل أجر مثل الارض والبقر 


( وإنكان البذر من قبل العامل فلصاحب الارض أجر مثل أرضه) هذا من مسائل 
القدوري . وفي بعض النسخ وإن كان قبل العامل > أى البذر ( لانه استوفى ) أى لان 
العامل استوفى ( مناقع الارض يعقد فاسد فيجب ردها ) أى رد المنافم » لان هذا 
مقتضى القباس » ولكن مذا لا يمكن » أشار إليه بقوله ( وقد تعذر ) أى رد المنافع 
لانبا ثلائة واخضمحلت ( ولا مثل لها ) أى منافع الارض حتى يرد مثلها(فيج برد قيمتها) 
أى إذا كان كذلك فتجب رد قيمة منافع الارض الذي استوفاها ( وهل بزاد على منا 
شرط له من الخارج فهو على الخلاف الذي ذكرناء ) آنقا » وهو أن لا يزاد عله عند أبي 
حشفة وأبي يوسف خلافاً لمحمد . 

( ولو جمع بين الأرض والبقر حتى فسدت المزارعة فعلى العامل أجر مثل الأرض 
والمقر ) لان البقر مدخلا في الإجارة يجوز إيراد عقد الإجارة عليه والمزارعة إجارة » 
يعني فتنعقد الاجارة عليه فاسدا ويجب أجر المثل . وقال الكرخى في مختصره ولو أن 
صاحب الأرض دفع الأرض إلى صاحب العمل على أن البذر والعمل من عند العامل 
والأرض والبقر من عند صاحب الارض على أن الخارج ببنها قال هذا فاسد في قول أبي 
بوسف وحمد « رح » فإن أخرجت الارض زرعا كثيراً فجميع البذر لصاحب البذر 
والعمل » ولصاحب الارض والبقر أجر مثل أرضه وبقره على الزارع صاحب البذر 
والعمل فله أن يستوفي من ذلك ما بذر وما غرم » ويتصدق بالفضل . ولو م مخرج الأرض 
شيئا غرم صاحب المذر أجر مثلى الأرض وأجر مثل البقر » لأن الزراعة فاسدة ولا 
يبالى أخرجت الأرص ثيئا أو لم تخرج . 
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هو الصحيح لانه له مدخلا في الإجارة وهي إجارة معنى . وإذا 
استحق رب الارض الخارج لبذره في المزارعة الفاسدة ماب له 
جميعه » لان لزاه حصل في أرض مملوكة له . وإن استحقه العامل 
أخذ قدر بذره وقدر أجر الارض » وتصدق بالفضل لان الزاء يحصل 
من البذر ويخرج من الارض » وفساد الملك في منافع الارض أوجب 
خبثاً فيه » فما سل له بعوض طاب له » وما لاعوض له تصدق به . 


( هو الصحيح ) احترز به عن تأويل بعض أصحابنا لقول جمد « رح » في الأصل 
لصاحب الأرض والمقر أجر مثل أرضه وبقره على صاحب البذر أن المراد به يحب أجر 
مثل الأرض مكروبة . أما البقر فلا يحوز أنيستحق العقد بعقد المزارعة محال » فلا 
ينعقد العقد عليه صحيحا ولا فاسداً . ووجوب أجر المثل لا نكون بدون عقد » لان 
امنافع لا تتقوم بدونه » ولككن الأصح أن عقد المزارعة من جنس الإجارة ومنافع العقد 
ما حوز استحقاقها بعقد الإجارة » فبتعقد علمها بعقد المز ارعة بالفساد “ قحب أجصر 
مثلها يا تجب أجر مثل الأرض > كذا في المبسوط ( لأن له مدخلا في الإجارة ) أي لأن 
البقر داخلا في الاجارة بأن استأجرها لبحمل عليها ( وهي إجارة معنى ) أي المزارهة 
المذكورة إجارة من حيث المعنى » ولكنها بصفة الفساد » فيجب أجر المثل . 

( وإذا استحق رب الآرض الخارج لبذره ) أى لأجل البذر له ( في المزارعة الفاسدة 
طاب له جمبعه ) أي جميع الخارج . فإذا طاب له جميعه لا يجب عليه أن يتصدق بشيء 
من ذلك ( لآن الناء حصل في أرض مماوكة له ) أي لرب الارض * وقد ذكراء ( وإن 
استحقه العامل ) أى وإن استحى الخارج العامل لكون المذر له ( أخخذ قدر بذره وقدر 
أجر الارض وتصدق بالفضل ) أي بالزائد على قدر البذر وأجر الارض ( لان الناء يحصل 
من البذر ويخرج من الارض وفساد الملك في منافم الارض أوجب خبثا قبه) أي في 
الفضل > لان فضل زرع خرج له من أرض غيره ( فما سم له بعوض طاب له » وما لا 
عوض له تصدق به ) لتمكن الخبث فيه 


/اوه6 


قال وإذا عقدت المزارعة فامتنع صاحب اليذر من العمل لم يجير 
عليه لانه لا يمكنه المضي في العقد إلا بضرر يازمه » فصار 5 إذا 


استأجر أجير آلييهمداره . وإن امتنع الذي ليس من قبله البذر 


( قال ) أي القدوري ( وإذا عقدت المزارعة قامتنع صاحب البذر من العمل لم يجير 
عليه ) أي على العمل هذا قبل إلقاء البذرأما بعد إلقاء البذر فيجير ولا يمكنه الفسخ إلا 
يعذر لصيرورة العقد لازما من الجانبين » وقد يمنا أن العقد لازم عند الققباء ( لانه لا 
عكنه المضي في العقد إلا بضرر يازمه ) وهم ذا استهلاك البذر في الخال ( فصار كا إذا 
استأجر أجير؟ لبيدم داره) ثمندم لا يجبر»فصار هذا الح ما إذا استأجره رجلا لييدم 
داره ثم ندم لا يجير عليه والعقد لازم بمنزلة الاجارة قبازمه الوقاء . 

( وإن امتنع الذي ليس من قبله البذر أجيره الحام على العمل » لانه لا يلحقه بالوفاء 
بالعقد ضرر » والعقد لازم بمنزله الاجارة ) فمازمه الوفاء » وهذا قول العامة إلا في رواية 
غن أحمد أن العقد غير لازم عنده. وقال انكرخي في مختصره إذا تعاقد رجلانطلزراعة 
أرض ثم هذا لاحدهما أن لا بزرع فقال لا أريد أن أزرع مذه الارض ولا غيره » أو 
قال لا أريد أن أزرع هذه الارض وأريد أن أزرع غيرها فإنك تنظر في هذا » فَإدًا كان 
الممتنع من قبل البذر فله ذلك » وإن كان ليس من قيله البذر فليس له أن يتنع إلا مسن 
عذو . ولو كانت الاجارة للمزارعة. وقعت يأجر غير ما يخرج منها » ثم أراد المستأجر أن 
يدع المزارعة ولا بزرع هذه الأرض ولا غيرهافله ذلك » وإن قاللاأزرع هذه الآأرض 
وأزرع غيرها ل يكن له ذلك » وقيل له أقبض الأرص فيكون في يديك » فإن شت 
زرعت »> وإن سنت ل تزرع » فإدا تمت السنة كان عليك ما سمبت من الآجر . وانامتنع 
صاحب الأرض قال قد يدا لي أن لا أؤجر أرضا لازراعة لم يكن له ذلك وأن يجير على 
تليم الأرض إلا أن يكون له عذر في ذلك . 
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إلا إذا كان عذر يفسخ به الاجارة فبفسخ به المزارعة . قال ولو امتنع 
رب الارض والبذر من قبله وقد كرب المزارع الارض فلا شيء 
له في عمل الكراب . 


ا ( إلا إذا كان عذر ) استثناء من قوله والعقد لازم » وكان تامة فلا يحتاج إلى الخبر » 
والعنى إلا إذا وجد عذر . وفي بعض النسخ عذراً بالنصب »© فعلى هذا يكون عذراً خبر 
كان » ويككون إسمه ضميراً مستقرا فيه عائداً إلى مقدر تقديره إلا إذا كان الامتناع 
عذراً أى الموجب الامتناع عذراً ( يفسخ به الإجارة) هذه الجلة صفة لقوله عذر » وفي 
بعض النسخ يفسخ به الإجارة » والباء في به للسببية ( فيفسخ به المزارعة ) لأنها إجارة 
معت كا ذكر . قال الكرخي في مختصره العذر أن يكون على رب الأرض دين فادح 
لا يقدر على أدائه إلا من ثمن هذه الأرض فله أن يبيعها فيه . 

وفي فتاوى العتابي لو كان المزارع سارقاً يغاف منه لرب الأرض أن نفسخه . 
وقال في شرح الكاني والاعذار ثلاثة : المرض الذي يقعد العامل عن العمل » وخمانة 
المامل » والدين الذي لا وفاء عنده سوى بيع الأرض . ثم قال ولو وقع إليه نخة 
معاملة بالنصف ثم بدا للعامل أن يترك العمل أو يسافر » فإنه يجبر على العمل » لأن هذا 
ليس بعذر في حقه » لآنه أمكنه الاستعانة بغيره ٠‏ و كذا إن بدا لصاحب النخل أن 
يعمل بنفسه ونع العامل م يككن له ذلك » لآنه لا ضرر في حقه » لآأنه يفسد عليه شيئاً 
فلم يتحقق العذر » فامتنع الفسخ . 

( قال ولو امتنع رب الأرض والبذر من قبله وقد كرب المزارع الأرض فلا شيء له 
في عمل الككراب ) الواو في قوله والبذر للحال > وكذا الواو في قوله وقد كرب © أي 
قلب الأرض للزراعة » والكرب بالكسر مصدره . وقوله فلا شيء له » أي للعامل يعني 
إذا امتنع رب البذر من العقد والبذر منه قبل إلقاء البذر لا شيء للعامل في عمل الكراب 
لأنز مه إنما يقوم بالعقد » والممل قوم بخرج من الخارج ولا خارج بعد. فلا 
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قيل هذا في الحك , أما فيما ببنه وبين الله تعالى يلزمه استرضاء 
العامل , لانه غره في ذلك . قال وإذا مات أحهد المتعاقدين بطلت 
المزارعة اعتباراً بالإجارة وقد مر الوجه في الإجارات . فلو كان 
دفعا ثلاث ستين فلما نبت الزوع في السئة الاولى ولم يستحصد 


( قبل هذا في الحكم ) أي قبل هذا الجواب في الحكم يعني في القضاء ظاهر » 
وقال الأترازي أي الذي قلنا أن المزارع لا شيء له من أجل الكراب ونحوه هو القضاء 
ظاهراً ( أما فيما بينه وبين الله تعالى يازمه استرضاء العامل لأنه غره في ذلك ) 
أي في هذا الفعل » يعني فيما بدنه وبين الله سبحانه وتعالى بأن يعطي العامل 
أجر مثله » لأن الغرور مرفوع فسبقى بأن يطلب رضاه . 

( قال وإذا مات أحد المتعاقدين بطلت المزارعة اعتماراً بالإجارة ) يعني أن هذا 
عقد ورد على المناقع قط ليو ت أحدالمتعاقدين كالإجارة. وفيالمبسوط والفخيرةهذاجواب 
القباس » وفي الاستحسان يبقى عقداً للزراعة إلى أن يستحصد الزرع » معناه يبقى بلا 

إجارة مبتدأة حتى لا يجب الجر على المزارع » لآنا أبقينا العقد نظراً للزارع» لأنه لو ل 
ببق لقلم ورثة رب الأرض فبتضرر به المزارع ولا يجوز إلحاق الضرر على غير المتعاقدين 
وإلبه أثار المصنف رحمه الله تعالى بقوله » فلو كان دفعها إلى آخره » وعلم أن المراد 
بقوله وإذا مات أحد المتعاقدين ما بعد الزرع > لآن الذي يكون قبله مذ كور فما يليه 
وم يفصل بين ما نبت الزرع أو م ينبت »> ولكنه ذكر جواب النابت في قوله في وجه 
الاستحسان » ولم يذكر جواب مالم ينبت عند موته » ولعله قرك ذلك إعتماداً على 
دغوله في إطلاق أول المسآلة . وعند الثلاثة يبقى العقد مطل ]) ( وقد مر الوجه في 
الإجارات ) وهو قوله لآنه لو بقي العقد تصير المنفعة المملوكة أو الأجرة المماوكة لغير 
العاقد مستحقة «العقد » لأنه ينتقل ,الموت إلى الوارث »> وذلك لا يجوز . 

( فلو كان دفعها في ثلاث سنين ) ذكره بالغ » لأنه متضرع على ما قبله » أي فلو 
دفم الأرض إلى آآخر مدة ثلاث سين ( فاما نبت الزرع في السنة الأولى :ول يستحصد ) 
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حتى مات رب الارض ترك الارض في يد المزارع حتى ستحصد 
الزرع ويقسم على الشرط وتنقض المزارعة فيما بقي من الستتين 
لان في إبقاء العقد في السنة الاولى مراعاة الحقين » بخلاف السنة 
ولو مات رب الارض قبل الزراعة بعدما كرب الارض وحفر 
الانمار انتقضث المزارعة لانه لس فيه إبطال مال على المزارع 
ولا شيء للعامل بمقابلة ما عمل 
ا 7س مم 
أي ل يجيء أ وان الحصاد ( حتى مات رب الأرض ترك الأرض في يد المزارع حتى 
يستحصد الزرع ويقسم على الشرط ) إستحسانا » والقماس أن لا يشت للورثئة حق 
الأخذ » لأنه يفسخ العقد بموت العاقد . قال في شرح الكاني إلا أ أبقمناه إستحساتاً 
لأجل العذر وعقد الإجارة جوز للعذر » فلآن دبقى بمقاء العذر كان أولى وشهذا قلا أنه 
لو استأجر سفمنة فاما تقوسط لجة المحر انتهت مدة الإجارة قدرة عقد الإجارة مبتدأة 
بأجر لكان العذر » فإذا قدر عقداً ممتدأ لأجل العذر فلآن يبقى لأجل العقد كان أولى 
فإذا أدرك الزرع إقتسم الزرع والورثة على الشرط ( تنتقض المزارعة فبما بقي من 
السنتين » لآن في إبيقاء ء العقد في السنة الأولى مراعاة للحقين ) أي حت المزارع 
وحق الورثة 
( بخلاق السنة الثانة والثالثة»لآنه لبس قبهضرر بالعامل) لأنه لم يئبت له شيء بعد 
شيء ( فبحافظ فبها على القباس ) أي إذا كان الأمر كذلك فبحافظ من السنة الثانة 
والئالئة على وجه القباس حبث تبطل المزارعة بموت أحد المتعاقدين . 
( ولو مات رب الأرض قبل الزراعة بعدما كرب الأرض وحفر الأنهار اتتقضت 
المزارعة » لانه لبس فيه إيطال مال على المزارع ) بخلاف ما إذا مات رب الارض 
والزرع بقل حمث يبقى العقد » لان فيه إيطال مال على المزارع ولو كلف القلع . وفي 
بعض النسخ إبطال مال المزارع ( ولا شيء للعامل بقابلة ما عمل ) لان المناقم تتقو 


4.١ 


5 نبينه إن شاء الله تعالى . وإذا فسخت المزارعة بدين 

فاذح لحق صاحب الارض فاحتاج إلى يبعا ء فباع جاز كا في 

الإجارة , وليس العامل أن يطالبه بما كرب الارض وحفر الانهار 

بشيء ٠‏ لان المنافع ما تتقوم بالعقد وهو إنها قوم بالخارج » فإذا 
انعدم الخارج لم يحب شيء . 


الخارج ولا خارج فلا يجب شيء ( كما نبينه إن شاء الله تعالى ) أشار به إلى قوله بعد 
هذا لآن المنافع إِمما تتقوم بالعقد . 

( وإذا فسخت المزارعة بدين فادح ) أي ثقمل من فدحه الامر » أي أثقله » وكل 
مئقل فادح . وقال ابن دريد فوادح الدهر خطوبه ومادته فاء ودال وحاء مبملتين 
( لحق صاحب الارض ) هذه الجلة صفة أخرى لقوله دين شيء ( فاحتاج إلى ببعها فباع 
' جاز ) أيسيع الارض جاز الفسخ » يعني الدين الفادح يصير عذراً في فسخ عقد 
المزارعة “لان في المضي على العقديلحقهضرر وهو الحبس فجاز الفسخ ( كاف يالإجارة )حيث 
يفسخ بعذر الدين ونحوه . وفي الذخيرة لا بد لفسخ المزارعة من القضاء او الرضى على 
روايات الزيادات لانها بمعنى الإجارة » وعلى رواية المبسوط والجامع الصغير لا يحتاج 
إلى الرضا أو القضاء فبعض المتأخرين أخذ برواية الزيادات» وبعضهم برواية الاصل 
والجامع . وقوله فسخت والتشميه بالإجارة يشير إلى أنه اختار رواية الزيادات فاقبم. 

( وليس للعامل أن يطالبه ) أى صاحب الارض * وهذا هو الموعود بقوله على ما 
بمناه ان شاء الله تعالى ( بما كرب الارض وحفر الانبار بشيء » لان المنافع إنما تتقوم 
بالعقد » وهو إنما قوم بالخارج ) أي العقد فيما نحن فيه قوم بالخارج ( فإذا 
اندم الخارج لم يجب شيء ) وهنا الجواب. بهذا التعليل إنما يستقيم أن لو كان 
البذر من قبل العامل » أما لو كان من قبل رب الارض فللعامل أجر مثل عمله » لان 
البذر إذا كان من قبل العامل يكون مستاجراً للأرض »© فمكون المقد وارداً على منفعة 
الارض لا على حمل العامل » فيرقى عمله من غير عقد ولا يتقوم على رب الارض . أما إذا 
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ولو نبت الارع ول يستحصد لم تبع الارض في الدين ختى يستحصد 
الزرع لان في البيع إبطال حق المزارع والتأخير أهون منالإبطال . 


كان البثر من رب الارض فيكون هو مستأجرأ للعامل » فكان العقد وارداً على منافع 
العمل فيتقوم منافعه وجمله على رب الارض قيرجع عليه بأجر مشل عمل » كذا في 
الدخيرة . قبل فيه نظر » فإن منافع الأجير وعمله إنيا يتقوم على رب الارضس بالمقد » 
والعقد إننا قوم بالخارج » فإذا اتعدم الخارج ل يحب شيء . 

( ولو نبت الزرع وم يستحصد لم قبع الارض في الدين حق يستحصد الزرع ) ذكره. 
تفريعاً ولم يذكر في الكتاب إذا زرع العامل ولم يثبت ثم لحق لرب الارض دين قادس ها 
حكده . وقي النخيرة اختلف المشايخ فيه قال أبو بكر العتابي له ذلك » لانه لمس 
لصاحب اليذر في الارض عين مال قائم » نت التبذير استبلاك > ولهذا قالوا لصاحب 
البذر فسخ المزارعة . وقال الشبخ أبو اسحاق الحافظ ليس له ذلك» لان التبذير استثيار 
لا استهلاك . ألا ترى أن الأب أو الوصي يلكان زراعة أرض الصبي مع أنها لا علكان. 
استبلاك ماله » فاذا كان كذلك كان للمزارع عين مال قائم . 

وف فتاوى العتابي لو أجاز العامل الببع والبذر منه فله حصة البذر مبذورا » فتقوم 
الارض مبذورة وغير مبذورة فله حص ة الفضل من الثمن . وإن كان المذر من رب 
الارض فباعه قبل النبات لا يدخل البذر بدون ذكره . وقيل إن حفر في الارض 
يدخل . وإن سقاه المثتري حتى يثيت وأدرك فهو للبائع والمئتري متطوع . ولو باع 
رب الارض ل ينقذ بدون إجارة المزارع أو المستأجر أو المرتهن وليس لهم نقض يبعه » 
لان ضررمم يندفع بالتوقف . وكذا للبيع وللشفيع أن يأخذ أو يقوم مقام المثتري في 
التوقف . وكذا لو أجرها رب الارض بعد الزرع أو قبله والبذر من المزارع يتوقف 
على إجارته كالبيع . 

( لأن في البيع إيطال حق المزارع والتأخير أهون من الإبطال ) يعني أن في 
التأخير إضرارأ بالغرماء » لككن ضر التأخير بدون ضرر الإبطال » فان م يكن بد من 
ماق الضرر به يترجح أهون الضررين » ولآن فيه نظرا اللكل لاستعماله على عدم إيطال 
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ويخرجه القاضي من الحبس إن كان حبسه بالدين »لانه لما امتنع ببع 
الارضلم يكنهو ظالماًء و الحبس جزاء الظل . قال وإذا انقضت مدة 
المزارعة والزرع لم يدرك كات على المزارع أجر مثل نصيبه من 
الارض إلى أن يستحصد » والنفقة على الزرع عليبما على مقدار 
حقوقهما » معناه حتى يستحصد ء لان في تبقية الزرع بأجر المثل 
تعديل النظر من الجانبين » فيصار إليه وزِنما كان العمل عليبما لان 


حى المزارع ويقع رب الارض فإن نصييه يباع في دينهم أيضا » وما فيه نظر لذكل 
يترجح على ما فيه ضرر بالبعض ( ويخرجه القاضي من الحبس ) أي يخرج رب الارض 
القاضي من الحبس ( إن كان حبسه في الدين لأنه لما امتنع بيع الارض لم يكن هو ظالماً 
والحمس جزاء الظم ) ولكن لا يحول ببنه وبين الغريم لأنه رما يخفي نفسه عند إمكان 
البيع » فاذا أدرك الزرع كان له أن يحبسه إلى أن يبيع نصيبه من الزرع والارض » 
ويوفي الغريم حقه لأنه زال المانع » فظبرت القدرة . 

( قال وإذا انقضت مدة المزارعة ) أي قال القدوري وقبمد بالانقضاء احترازأ عن 
مسألة الموت كا يأتي ( والزرع م يدرك ) أي والحال أن الزرع م يدرك ( كان على المزارع 
أجر مثل نصيبه من الارض إلى أن يستحصد ) وفي بعض نسخ الختصر أجر مثل نصيبه 
من الزرع وذلك أصح » فعلى الثاني يتعلق من نصيبه » وعلى الاول يتعلق بأجر المثل 
( والنفقة على الزرع عليهما ) أي على العامل ورب الارض » وأراد بالنفقة مؤنة الحفظ 
والسقي وكرب الانبار ( على مقدار حقوقها ) أي حقوق العامل ورب الارض ( معناه 
حتى يستحصد ) أي معنى قوله والنفقة على الزرع عليها أحصد الزرع واستحصد إذا 
حان له ان يحصد ( لان في تبقية الزرع بأجر المثل تعديل النظر من الجانبين فيصار إليه ) 
هذا دلمل وجوب الاجر » ووحبه قالوا إن أمرة العامل بقلع الزرع عند انقضاء المدة 
تضرر وبه إن أبقيناه بلا أجر تضرر رب الارض فبقيناه بلا أجر تعديلا النظر من 
الجانبين ( وإنما كان العمل عليهما » لان العقد قد انتبى بانتباء المدة » وهذا عمل في المال 
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العقد قد انتبى بانتباء المدة » وهذا عمل في الال المشترك . 
وهذا بخلاف ما إذا مات رب الارض والزرع بقل 
حيث يتكون العمل فبه على العامل » لان هناك أبقينا العقد في 
مدته والعقد يستدعي العمل على العامل » أماهاهنا العقد قد انتهى فلم 
يكن هذا بقاء ذلك العقد فل يختص العامل بوجوب العمل عليه . 


المشقرك ) فيكون العمل عليها . ظ 

( وه ذا )أي الحم المذكور ( يخلاف ما إذا مات رب الارض والزرع بقل حيث 
يكون العمل فيه على العامل ) يعني إذا مات صاحب الارض والحال أن الزرع بقل فإنه 
لا يحب أجر المثل ولا العمل عليها » بل يكون على العامل » بخلاف الإجارة والعارية 
إذا انقضت المدة والزرع بقل » فانه يحب أجر المثل ويقرك الزرع حتى يستحصد نظرا 
لهما ( لان هناك ) أي فها إذا مات رب الارض والزرع بقل ( أبقينا العقد في مدته ) أي 
في مدة العقد حكما للعقد ( والعقد يستدعي العمل على العامل ) أي يقتضي قيام العمل 
على العامل ( أما هاهنا ) أي فا إذا انقضت مدة المزارعة والزرع لم يدرك ( العقد قد 
انتبى ) باتتهاء المدة ( فم يكن هذا إبقاء ذلك العقد فل يختص العامل بوجوب العمل 
علمه ) لان استحقاق العمل على العامل إنما كان في المدة بالعقد فلم يبق العقد فلا يكون 
عليه » بل يكون عليها » لانه عمل على المال المشترك . 

وقال تاج الشريعة في قوله بخلاف ما إذا مات رب الارض » يمان الفرق أن رب 
الارض متى مات بقي عقد المزارعة فتعذر إيحاب الاجر » لانه لا يحب إجارة ما إذا 
منفعة الارض في مدة واحدة وهو بعض الخارج وأجر المثل دراهم أو دانير » وإيحاب 
زمانين بإزاء عين واحدة لا يحوز » فإيحاب البدلين بإزاء منفعة واحدة » لان لا بصوز 
أولى وأحو ى . إما إذا انقضت مدة المزارعة فمحتاج إلى إثبات الاجارة فلا يكون جمعاً 
بين أجرين بإزاء منفعة الارض في مدة واحدة » بل يكون إيجاب الاجرين في مدة 
مختلفة وهذا جائز . 


فإن أتقق أحدها بغير إذن صاحبه وأمر القاضي فهو متطوع لأنه 
لا ولاية له » لأنه لا ولابة لهعليه.وا و أراد وب الأرض أن يأخذ 
الزرع بقلآ م يكن له لأن فيه إضراوا بالمزارعة . 


( فإر: أنقق أحدهما يغير إذن صاحبه وأمر القاضي فبو متطوع ) ذكره تفريعاً 
على مسألة القدورى > أي فيا إذا انقضت مدة المزارعة والزرع بقل » وإنيا كان متطوعاً 
( لأنه لا ولابة له ) لأحدهما على الآخر »> بخلاف ما إذا أنقق بأمر القاضي حتى يرجع 
على صاحبه بمقدار حصته » لان للقاضي ولاية فصح أمره . 

قان قبل هو مضطر في الإنفاق لانه يجيء حقى نفسه قلا يوصف بالتبرع » قلنا هو غير 
مضطر » لانه يمكنه الإنفاق بأمر القاضي ولانه غير جر على الإنفاق » لأن له ولاية 
أخذ الزرع بقل كا بيحيء © كذا في الذخيرة . 

فإن قلت ل لا يجعل هذا كا لو أوصى برقبة نخله لإنسان وتمرها لآخر فأنفق الموصى 
له بالرقبة في غببة صاحب الثمر بغير أمر القاضي وبغير أمر صاحب الثمر فاته لا يكون 
متبرعا > كذا هذا . قلت قماسك على هذا غير صحبح » والصحيح أن يقاس على ما إذا 
كان النخمل بين اثنين وغاب أحدهما فأنفق الآخر عليه يغير أمر القاضي فانه يكون 
متبرعا » كذا في مسألة الزرع . 

( لأنه لا ولاية له عليه ) أي لان الذي أتفق لا ولاية له على صاحبه ف.ككون متيرعاً 
( ولو أراد رب الارض أن يأخذ الزرع ب35 م يكن له ذلك ) ذكره تفريعاً أيضاً » وهو 
من مسائل الأصل » أي ل يكن لرب الارض ذلك > أي بعد انقضاء االمدة ( لان فيه 
إضراراً بالمزارع ) لان المزارع لبس تعد في زرع الارض » وله نباية فيبقى الآن 
يستحصد بأجر المثل » لأن التأخير أهون من الإيطال . 

فإن قبل كا أن في هذا إضرار بالمزارع فكذا في قلع المزارع إضرار يرب الارض » 
ومع ذلك جاز للمزارع قلعه » ذكره في الممسوط . قلنا رب الارض متعنت في طلب 
القلم لانتفائه ينصيبه ويأجر المثل » فرد عليه » يخلاف المزارع قانه برد عن نقسه بالقلم 
ما يجب عليه هن أجر المثل » فربما يخاف أن يصيبه من الزرع ما لا يبقى بذلك . 
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ولو أراد المزارع أن يأخذه بقل قيل لصاحب الأرض أقلع 

الزرع , فيتكون يبنك) أو أعطه قيمة نصيبه أو أنفق أنت على 

الزرع وارجع ب#ما تنفقه في حصته , لأن المزارع لما امتنع من 

العمل لا يحبر عليه » لأن إبةاء العقد بعد وجود المنبي نظر له » 

وقد ترك النظر لنفسه » ورب الأرض مير بين هذه الخيارات » 

ظ لأن بكل ذلك ستدفع الضرر . ولو مان المزارع بعد نبات 
الزرع فقالت ورثته نحن نعمل إلى أن يستحصد الزرع 


( ولو أراد المزارع أن يأخذه بقلآ ) بعد انقضاء المدة ( قبل لصاحب الارض إقلع 
الزرع فيكون ببنكا ) أشار بهذا إلى أن رب الأرض له الخيارات الثلاثئة » الأول : أن 
يقال له إقلع الزرع فيكون بينكىا » والثاني : ما أشار إلمه بقوله ( أو أعطه قيمة 
نصيبه ) أي أو قبل له أعطه حصة #انبا . والثالث : ما أشار إلبه أيض] بقوله ( أو أنفق 
أنت على الزرع وارجع بما تنفقه في حصته ) أي أو قبل له أنفق أنت على الزرع كله ثم 
ارجع بما أنفقت على حصته في نصيبه ( لان المزارع لما أمتنع من العمل لا يجبر عليه ) 
أي على العمل لانقضاء مدة العقد ( لان إيقاء العقد ) لم يرد 0 
بانتهاء مدته » ولكن بإبقاء الارض مشغولة بالزرع بشببة العقد » وبهذا يحب أ حر المثل 
ومبناه على العقد ( بعد وجود المنهي نظراً له ) أي للمزارع » وأراد بالمنبي مضي المدة 
. وهو يضم ألمم وسحكون النون وكسر الهاء ( وقد ترك النظر لنفسه ) بإرادة القلم » وله 
ولاية ذلك ورب الارض مخير بين هذه الخبارات الثلاثة التي ذكرت آنفاً . 

وقوله ( ورب الارض مخير بين هذه الخبارات ) أو أمره وأمر يبنهها أو نحو ذل لك 
( لأن بكل ذلك يستدفع الضرر ) أي بكل الخمارات وتذ كير اسم الاشارات باقتبار 
أراد أنه يدفع الضرر عن نفسه بذلك فيتخير . 

( ولو مات المزارع بعد نبات الزرع فقالت ورثته نحن نعمل إلى أن يستحصد الزرع 


لا" 


وأبى رب الأرض فلبم ذلك ؛ لأنه لاضرر على رب الأرض 

ولا أجر لهم بم عملوا , لأنا أبقينا العقد نظراً لهم . فإن أرادوا 

قلع الزرع لم يجيروا على العمل لا بينا , وا مالك على الخيارات 

الثلاثة لما ببنا . قال وكذلك أجرة الحصاد والرفاع والدياس 
والتذرية عليج) بالحصص » 


وأبى رب الارض فلبم ذلك ) أي فلاورئة أن يعملوا إلى أن يستحصد الزرع ( لانه لا 
غهرر عزون الارس ولا أجر لم بما عماوا ) سواء كان بقضاء قاض أو بغيره ( لأة 
أبقينا العقد نظراً لهم ) قلا د ستحقون الاجر » لان استحقاق الاجر إنا نكون إذا كان 
الإيقاء نظراً لغيرهم ( فان أرادوا قلع الزرع لم يحبروا على العمل لما ببنا ) أشار به إلى 
قوله لأثا أبقينا العقدنظراً لهم »فلو أجبروا انقلب ضرراً عليهم ( والمالك على 
الخيارات الثلاثة ) وهي القلم أو إعطاء قيمة نصيب المزارع أو الانفاق على الزرع ( لما 
بمنا ) أشار يه إلى قوله لان المزارع لما امتنع عن العمل لا يجبر عليه . 

( قال ) أي القدوري ( وكذلك أجرة الحصاد ) أي كما أن النفقة عليهها فيها إذا 
انقضت مدة المزارعة والزرع لم يدرك كذلك عليها أجرة الحصاد وهو يفتح الحاء 
وكسرها لغتان وقوى بها في قوله سبحانه وتعالى ‏ وآتوا حقه يوم حصاده © الآية ١4١‏ 
الانعام ( والدياس ) وهو أن يرطأ الطعام بإطلاق البقر » وتكون عليها » يعني يخرجوا 
حتى يصير تبناً وهو مص در داس الكرس بدوسه دوسا ودياسة ودياساً ودياسة . وقال 
الازهري دياس الكرس ودواسه واحد . وقال الكاكي والدياس س قل السيف » 
واستعيال الفقهاء إناه في موضع الدياسة جائز . قلت هذا يشير إلى ان الدياس لبس مصدراً 
وإننا المصدر الدياسة » ولمس كذلك » بل كلاهما مصدران كما ذكرت . وقال السفناقي 
( والرقاع ) يكسر الراء وفتحها وهو أن ير فم الزرع إلى المبدر وهو موضع الدياس 
وتسممة أهل مصر الجران » وبالفارسية خرمن ( والتذرية ) من ذرا بالتشديد وهو تيز 
الحب من التيز, الرياح (عليهما بالحصص ) أي على رب الارض والمزارع . 


5084 


فان شرطاه في المزارعة على العامل فسدت وهذا الحكم ليس 
بخص با ذكر من الصورة وهو انقضاء ال مدةء والزدع لم 
يدرك , بل هو عام في جمسع المزارعات . ووجه ذلك أن العقد 
يتناهى بتناهي الزرع لحصول المقصود فيبقى مال مشترك بينب| ولاعقد» 


( فان شرطاه ) أي فان شرط المتعاقدان في العتقد أخص الاشياء المذكورة ( في 
المزارعة على العامل فسدت ) أي المزارعة . وعند الشافمي وأحمد لا تفسد لانه بدون 
الشرط على العامل . وكذا لو شرطاه على رب الارض . وكذا لو شرطا في العقد عملا 
لسس من أعمال المزارعة على العامل أو رب الارض فس دت . ولو شرطا ما كان من 
أععالها لا تفسد » لانه شرطأ لا يقتضمه العقد . وفي النوازل عن أبي يوسف إذا اشترط 
على المزارع أن يحصده ويجمعه جاز » وفيه كان حمدين سلة ونصير بن يحبى يجيزان 
المزارعة بشرط الحصاد ولا أعرف أحد في زماتهما خالفهما في ذلك . وقال الفقبه أبو 
اللمث وبه تأخذ . وفي الخلاصة والسقية والمل إلىبيت رب المال كشرط الحمصاد » 
وجوزه مشايخ بلخ . 

( وهذا الحم ) أي اشتراط الحصاد ونحوه مفسد ( لبس بمختص بما ذكر من الصورة 
وهو انقضاء المدة والزرع لم يدرك > بل هو عام في جميع المزارعات ) ولما كان القدوري 
ذكر هذه المسألة عقب انقضاء مدة الزرع والزرع م يدرك رما كان موهم اختصاصها 
بذلك وقال الشيخ هذا الوهم بقوله وهذا الحكم ... الخ 

( ووجه ذلك ) أي وجه فساد العقد باشتراط أجرة أحد الأشياء المذكورة على 
العامل ووجوب الاجرة عليها ( أن العقد يتناهى يتناهي الزرع لحصول المقصود ) وهو 
تناهي الزرع يحصول المقصود ( فبيقى مال مشترك ببنها ولا عقد ) أي ولا عقد موجود 
لانتبائه ,انتهاء المدة ( فجب مؤنته عليها ) لان قضمة العقد كون المونة عليها إذ الناء 
علمها » فإذا انتهى العقد لم يبق على العامل فبجب عليها . 
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وإذا شرطا في العقد ذلك ولا يقتضيه » وفيه منفعة لأحده| يفسد - 
العقد كشرط الخمل أوالطحن على العامل وعن ألي يوسف ٠‏ رح» 
أنه يجوز إذا شرط ذلك على العامل للتعامل اعتبارا بالإستصناع 
وهو اختيار مشايخ بلخ «رح». قال شمس الأمة السرخسي 
هذاهو الأصح في ديارتا . فالحاصل أن ما كان من عمل قبل 
الإدراك كالسقي والحفظ فهو عل العامل » وما كان منه بعد الإدراك 
قبل القسمة فهو عليبا في ظاهر الرواية كالحصاد والدياس 
وأشباههما على ما بيناه . 


( وإذا شرطا في العقد ذلك ) أي شرط ( ولا يقتضيه ) أي والحال أنه لا يقتضيه 
العقد ( وفيه منفعة لاحدهما ) أي والحال أن في الشرط منفعة لاحد المتعاقدين ( يفسد 
العقد كشرط الحل ) أي حمل الحنطة ونحوها إلى منزل رب الارض ( أو الطحن ) أى 
أو شرط الطحن ( على العامل ) وكذا شرط التبقية . 

( وعن أبي يوسف أنه يحوز إذا شرط ذلك على العامل للتعامل ) أي لتعامل الناس 
بذلك ( اعتباراً بالاستصناع ) حيث جوز لتعامل الناس ( وهو ) أى ما روي عن أبي 
يوسف ( اختيار مشايخ بلخ «رح» ) كمحمد بن سامة وأبي بكر الملخي وغيرهما ( قال 
شمس الأئمة السرخسي هذا هو الاصح في ديارة ) ذكره شمس الائمة فيالمبسوط (فالحاصل ) 
أشار بهذا الكلام إلى أن الاعمال ثلاثة أقسام » أشار إلى الاول بقوله ( أن ما كان من 
عمل قبل الإدراك ) أى قبل إدراك الزرع ( كالسقي والحفظ فبو على العامل ) أى 
كسقي الزرع وحفظه . 

وأشار إلى الثاني بقوله ( وما كان منه ) أى من العمل ( بعد الإدراك ) أى إدراك 
الزرع ( قبل القسمة فهو عليهها قي ظاهر الرواية كالحصاد والدياس وأشباهها على مابيناء ) 
أشار به إلى قوله وجه إلى آخره » وقبد بقوله في ظاهر الرواية احقرز عن ما روي عن 


5 


وما كان بعد القسمة فبو عليبما ء والمعاملة على قياس هذا ما كان 
قبل إدراك الثمر من السقي والتلقيم والحفظ » فهو على العامل . 
وما كان بعد الإدراك كالجداد والحفظ فبو عليهما . ولو شرط 
والجداد عل العامل لا يجوز بالإتفاق لأنه لاعرف فيه » وما كان 


أبي يوسف أنه قال اشتراط هذا على العامل غير مفسد . 

وأشار إلى الثالث يقوله ( وما كان بعد القسمة فبو علمها ) أي وما كان من العملبعد 
قسمة الخارج فبو على المتعاقدين كالمل إلى البيت والطحن وأشباهها » لكن على كل واحد 
منهوا في نصميه خاصة لتسيز ملك كل واحد منها عن ملك الآخر » فكان التدبيير في 
ملكه إلبه خاصة ( والمعامة على قباس هذا ) أي المساقاة علىقداس ما ذكر من التفصيل 
في المزارعة ( ما كار:_ قبل إدراك الثمر من السقي )أي الذي كان قبل إدراك الثمر نحو 
سقي الأسجار ( والتلقيح ) من لقحت النخلة إذا أطعمتها من ذكرها » ومنه لقح الفحل 
الناقة » والريح السحاب إذا أودق منه المطر ( والحفظ ) أي حفظ الأشجار ( فبذا على 
العامل ) هذه الجلة في حل الرفع على أنها خير لقوله ماكان > ودخلت الفاء لتضمنالمبتدأ 
معنى الشرط »> ومن هذا القبيل ضرب الجليد وإصلاح الأجاجين وتنقية السواق وقطع 
الحشائش المضرة » ولا خلاف فمه الثلاثة والأجاجين هي الحفر التي يجمع فيبا الماء 
على أصول النخل . 

( وماكان بعد الإدارك الجداد والحفظ ) والجداد يكسر الم وبالدال المهملة وهو 
القطع » والمراد قطع ثمرة النخل . وفي بعض النسخ كالجزاز بالراءين المعجمتين . وفي 
المغرب الجزاز كالجداد بالفتتح والكسر إلا أن الجزان خاص في قطع الثمر » والآول عام . 
وعند الشافمي واحدة الجداد والحصاد واللقبط على العامل لآنه من العمل . وعندالشافمي 
. وأحمد عليهها ( فهو عليهما ) خبر من قوله وما ذكرة . 

( ولو شرط الجداد على العامل لا يحوز بالاتفاق لأنه لا عرف قبه ) وعبن أحمد لا 
يحوز . و كذا لو شرط المل إلى متزل رب الأرض » وبه قال بعض الشافعية ( وما كان 
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بعد القسمة فبو عليبما » لأنه مال مشترك ولا عقد. ولو شرط 

الحصاد في الزرع على وت الأرطن لا يجوز بالإجماع لعدم العرف 

فيه . ولو أراد قصل القصيل أوجرد التمر بسر أو التقاط الرطب 

فذلك عليهما لانبما أنهيا العقد لما عزما على القصل » والجداد بسرآ 
فصار كا بعد الإدراك والله أعلم . 


بعد القسمة فهو عليهما ) أي على المتعاقدين ( لأنه مال مشترك ولا عقد ) أي ولاعقفد 
موجود » وسماه مشتركا بعد القسمة باعتبار ما كان. وقيل باعتبار أن المجموع بعدالقسمة 
بينها . ألاترى أن نصيب كل واحد إذا كان معيناً في قرية يقال لهم شركاء في القرمة 
( ولو شرط الحخصاد في الزرع على رب الأرض لا يحوز بالإجماع لعدم العمرف فيه ) أي في 
هذا الشرط » ولا خلاف للثلاثة فمه . 

( ولو أراد قصل القصيل ) أي قطع القصيل * والقصل قطع الشيء ومنه القصيل > 
وهو الشعير يخبز أخضر لعلف الدواب والفقباء يسمون الزرع قبل إدراكه قصبلا مجازاً 
( أوجرد التمر بسراً ) أي أو أراد قطع الثمر حال كونه بسر » والبسر ما يكون من 
النمر وم ينضج ( أو التقاط الرطب ) أي أو أراد التقاط الرطب (فذلك عليهما ) أي 
على ما ذكر من القصيل وألداد والإلتقاط على المتعاقدين ( لأنها أنهبا المقد ) أي أتماء 
وأمضياه ( لما عزما على القصل والجداد بسراً قصار كا بعد الإدراك ) أي صار حم هذا 
الم ما بعد الإدراك الزرع والثمر حيث يكون العمل فبه عليها فكذلك إذا اتتبباء 
قبل الإدراك ( والله أعلم بالصواب ) . 


كتاس المساقاة 
قال أبو حشيفة المساقاة بجزه من الثمر باطلة . وقالا جائزة 


( كتاب المساقاة ) 

كان من حق المساقاة التقدم على المزارعة لكثرة ما يقول نحوازها. ولو ردد الأحاديث 
في معاملة الني مَلَِعٍ بأهل خيبر » إلا أن اعقراض موجبين ضرب إيزاد المزارعة قبل 
المساقاة » أحدها : شدة الإحتياج إلى معرفة أحكام المزارعة لكثرة وقوعها . والثاني : 
كثرة تفريم مسائل المزارعة بالنسبة إلى المساقاة وهي المعاملة يلغة أهل المدينة ومغبومبا 
اللفوي هو الشرعى فهى معاقدة دفع الأشجار والككروم إلى من يقوم بإصلاحها على أن 
يكون له سبم.معلوم من ثمرها » ولاهل المدينة لغتان يختصون بها كا قالوا للمعاملة مساقاة 
وللمزارعة مخايرة والاجارة ببم » وللمضاربة مقارضة »> وللصلاة مسجد . 

فإن قلت المفاعلة تكون بين اثنين » وهنا لبس كذلك . قلت هذا ليس بلازم . ألا 
ترى إلى قوهم قاتله الله ومسافر فلان ''' أو لان العقد على السقى صدر من اثنين كا في 
المزارعة أو من باب التغليب . 

( قال أبو حشسفة المساقاة يحزء من الثمرة باطلة ) وبه قال زفر لانها استئجار ببعضما 
يخرج وذلك مجهول أو معدوم فلا يحوز وقد تقدم ببان ذلك في المزارعة » لان المساقاة 
كالزراعة عنده ( وقالا جائزة ) أي قال أبو بوسف ومحمد جائزة » وبه قال أحمد وأكثر 
العاماء . وعند الشافعى ومالك تحوز المساقاة ولا تحوز المزارعة إلا تبعا لاساقاة وشرط 
التبعية عند مالك أن يكون الاصل ضعف التبع لانه به يتحقق التبعبة » والمساقاة إنما 
تحوز عنده إذا شرط التفاوت والمؤن فبا تحتاج إلمه الثمرة على العامل كلها » ثم المساقاة 


بلن 


إذا ذكر مدة معلومة » وسمي جزء من الثمر مشاعاً » والمساقأة هي 
المعاملة في الأشجار والكلام فيبا كالكلام في المزارعة . وقال الشافعي 
«رح» المعاملة جائزة» ولا تجوز المزارعة إلا تبعا للمعاملة 


تجوز عند الشافمي في النخل والكرم فقط » هذا وَقوله الجديد . وفي قوله القديم يحوز 
في كل شجرة لها ثمرة ( إذا ذكر مدة معاومة » وسمي جزء من الثمرة مشاعاً ) أ المدة 
فلأتها كالمزارعة وكالإجارة فلا بد من بيان مدة معاومة . فاو دقع إلى رجل نخلاً ولم يذكر 
مدة معلومة كان على أول كر يخرج من أول ستة استحسانا » لأن العقد يقم على العمل في 
المدة » ولكل مدة وقت معاوم يبتدىء فيه وينتهي > فالثمرة الاولى متمقن ذخوها في 
المقد فجاز قها العقد » وما يعد ذلك غير متيقن قم بصح العقد قبه . وأما تسمية جزء 
مشاع من الثمرة فلأنها عقد ش ركة ؟ قاذا لم يكن المسمى جزءاً مشاعا ربما يفضي إلى 
قطع الشركة فلا يحوز كا في المزارعة . 

( والمساقاة هي المعامة في الأشجار ) قال في شرح الطحاوي والمساقاة عبارتعن 
المعاملة بلغة أهل المديئة » وقد ذكرناء ( والكلام فبها كالكلام في المزارعة ) أي الكلام 
في عفد المساقاة . وفي بعض النسخ فيا وهو الاظبر أراد أن شرائط المساقاة وهي 
الشرائط المذكورة. التي ذكرت في المزاوعة . 

( وقال الشافمي المعاملة جائزة ولا تحوز المزارعة إلا تيمآ لمعامة ) بأن يكون بين 
النخيل والكرم أرض بيضاء يسقى باء التخمل وقد أخذ النخيل مع الارض معاملة جاز » 
حت لو كانت الارض تسقى عاء على حدة لا يجوز . وف الروضة في المعاملة ما بان الاول 
في أركاتها وهي خمسة » الاول : الماقدان . والثاني : متعلق العمل وهو الشجر وله ثلاث 
شرائط » الاول أن مكون تخ أو عتما » أما غيرهما من النبات يقسمان ما له ساق وما 
لا ساق له . والاول ضريان ما له ثمرة كالتين واللموز والمشمش والتفاح ونحوها > وقبه 
قولان القديم جواز المساقاة عليها » والجديد المنع . وعلى الجديد في مُجرة القولوجهان » 
جوزها ان شريح » ومنعها غيره . والأصح المنع . والضرب الثاني ما لا غمرة له كالرك 
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والخلاف وغيره فلا تح#رز المساقاة علمه . وقمل في الخلاف وجبان لا عناية . والقسم 
الثاني ما لا ساق له كالبطيخ والقرع وقصب السكر والباذتجان والبقول لا تنبت في 
الارض ولا تجنى إلا مرة واحدة فلا يجوز عليها كا لا يجوز على الزرع . وإن كانت 
تنبت في الارض وتجنى مرة بعد مرة فالمذهب المنع . وقيل قولان أصحها الللسم , 
الشرط الثاني : أن تكون الاش جار مروية وإلا فباطل على المذهب . وقيل قولان 
كبيع الغائب . 

الر كن الثالث : الثيار فمشترط اختتصاصها بالعاقدين مش تركة بينيما معلومة . فلو 
شرطا قبض الثمار لثالث أو كلها لأحدهما فسدت . 

الر كن الرابمع : العمل . 

الر كن الخامس : الصيغة ولا يصح يدونها على الصحيح » وفيها الوجه السابق في 
العقود بالتراضي والمعاطاة » ثم أشبر الصيغ ساقبتكعكى هذا النخيل بكذا وعقدت معك 
عقد المساقاة . 

الباب الثاني في أحكام المساقاة : ويجمعبما حكمان » أحدهما يازم العامل والمالك » 
والثاني في لزومبا ٠‏ أما الاول فكل عمل يحتاج إلمه الثمار لزيادتها “أو صلاحمرهاويتكرر 
كل سنة فبو على العامل » ومما يجب عليه السقي وما يتبعه من إصلاح طريق الماء 
والاجاجين التي يقف فمها الماء وتنقية الآبار والأنهار من الحمأة ونحوها وإدارة الدولاب 
وفتح رأس الساقبة وشدها عند السقي على ما يقتضيه الحال . وفي سقيا النهر وقول 
ضعيف أنها على المالك وتقلمب الأرض بالمساعي. و كذا تقويتها بالزبل » ومنه التلقيح . 
ثم الطلع الذي يلقح به على المالك . وفي حفظ الثمار وجهان » أصحبما على العامل 
واحدا » والثمرة على العامل على الصحمح وحفر الأنبار والآبار الجديدة والتي أنهاره 
وبناء الحمطان وتنصب الأبواب والدولاب ونحوها على المالك » وكذا عليه آلات العمل 
والأكياس والمعول والنحل والمسحاة والشران والعذان في الزراعة والقفور الذي يدير 
الدولاب . وقيل على من شرطت له . الحك الثاني أن المساقاة عقد لازم كالإجارة » وتملك 
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لأن الأصل في هذه المضاربة والمعاملة أشبه بباء لأن فيه شركة في 
الزيادة دون الأصل . وفي المزارعة لو شرطت الشركة في ارمح 
دون البذر بأن شرط رفعه من رأس الخارج يفسد فجعلنا المعاملة 
أضلاً » وجوزنا المزارعة تبعا لها كالشرب في ببع الأرض والمنقول 
في وقف العقار وشرط المدة قياس فيها لأنما إجارة معنى كا في 


العامل حصة من الثمرة بالظبور على المذهب » وقيل قولان . 

(لأن الأصل في هذه المضاربة) لأنها جائزة إجماعا ( والمعامة أسْبه بها ) أي بالمضارية 
من المزارعة ( لأن فيه شركة ) أي لآن في عقد المعاملة شركة ( في الزيادة ) وهو الثمر 
( دون الأصل ) هو في الشجر كما في المضاربة الشركة في الربح دون رأس المال . 

( وفي المزارعة لو شرطت: الشركة في الربح دون البذر بأن شف رط رفعه من رأس 
الخارج يفسده ) أي يفسد عقد المزارعة ( فجملنا المعاملة أصلاً > وجوزة المزارعة قبع 
لها ) أي للمغامة »وني بعض النسخ له » أي عقد المزارعة ( كالشرب في ببع الأرض ) 
بكسر الشين وهو النصيب من الماء » فإنه برد عليه العقد تبعاً لبيع الأرض ويحوز ببعه 
بانفراده ( والمتقول في وقف العقار ) فإنه يصير وقفا تبعا للعقار ولا حوز وقفه بانفراده 
إلى هنا من كلام الشافعي . 

( وشرط المدة ) أي شرط ببان المدة ( قباس فبه ) أي في عقد المساقاة ( لها 
إجارة معنى ) أي لآن المساقاة إجارة في المعنى لأنه استئجار للعامل » وفي هذا لا يصير 
المعقود عليه معلوماً إلا بببان المدة » فإذا لم يببنا لم يحز » ويه قال الشافمي وأحمد . 
إلا أنه ينبغي أن يكور أقل المدة ما يمكن إدراك الثمر فبه» وبه قال أحمد .واختلف 
أقوال الشافمي في أكثر مدة الإجارة والمساقاة . وقال في موضم إلى ثلاثين سنة . وقال 
ابن قدامة في المغني » وهذا الحم قال في موضع إلى ما أشار ١(‏ وبه قال أحد ومالك 
وأكثر العاماء ( كا في المزارعة ) كا يشترط بان المدة في المزارعة» حق إذا لم يبينا تفسد. 


8 في الملة خلل » وربما سقط كلام صاحب ال مغني من الناسخ > أه مصححه‎ )١( 


اكلا 


المزارعة . وفي الإستحسان إذا لم يبين المدة يجوز ويقغ على أول 

ثر يخرج لأن الثمر لإدرا كبا وقت معلوم وقاما يتفاوت ويدخل 

فبها ماهو المتيقن . وإدراك البذر في أصول الرطبة في هذا بمنزلة 
إدراك الغار لأن له نهاية معلومة فلا يشترط ببان المدة . 


( وقي الإستحسان إذا لم يبين المدة يجوز » ويقع على أول مر يخرج ) يعني إن مكتا 
عن الوقت جاز استحساناً » ويقع العقد على أول كُرة تخرج في تلك السنة » ويه قال أبو 
ثور وبعض أصحاب الحديث ( لآن الثمرة لإدراكها وقت معاوم وقاما يتفاوت) أي الوقت 
والثابت عادة كالثابت شرطاً » فصارت المدة معلومة . فإن تقدم أو تأخر بذلك يسير 
لا بقع يسيبه منازعة عادة ( ويدخل فيه ما هو المشقن ) وهو أول النمرالذي يخرج في 
تلك السنة » فيشيت المتمقن لا ما وراءه » فلو انتقضت ضت تلك السنة وم يخرج الثمر فبم ا 
انقضت المعامة ( وإدراك البذر) وهو بذر المقل ونحوه . 

وقال اللمث البذر كل حب يبذر للنبات » ويقال بذرته وبذرته قال والبذر والحموب 
التي فمها صغير مثل بذر البقول وأش,اهها . وقال إبن دريد فأما قول العامة بزر البقل 
خطأ إنما هي بزور . وقال الخليل المزر بزر الكتان ودهن المزر والكسر أفصح. والبذر 
بالدال المعجمة ما عزل للزراعة من الحبوب كلبا » ويزر البذر زرعه . وقال إبن عباد في 
الحبط البذر أول ما يخرج من البقل والعشب . وقال الأترازي وقد وقع سماعنا في هذا 
الموضم بالدال » وارتفاع إدراك البذر بالإبتداء . 

وقوله ( في أصول الرطبة ) جملة وقعت صفة للبذر ( في هذا ) أي في عقد المساقاة 
بدون بيان المدة ( بمنزلة إدراك الؤار ) خبر المبتدأ ( لآن له ) أي لإدراك المذر ( نهاية 
معلومة ) عند المزارعين ( فلا يشترط ببان المدة ) فمه صورة المسألة دفع رطية قرب 
جذاذها على أن يقوم عليها ويسقيها حتى يخرج بزرها على أن ما أخرج الله سبحانه وتعالى 
من بذر فهو بينهما نصفات ولم يسما وقتا معلوما جاز استحسانا كالثمر . وفي شرح الكافي 
ولو دقع إليه رطبة في الأرض قد صارت قراح » يغني قد خرج ساقبا من عروق وم 


51 1/ 


بخلاف الزرع لأن ابتداءه يختلف كثيراً خريفاً وصيفاً وربيعاً , 
غرساً قد علق ولم يبلغ الثمر معاملة 


يبينه إلى أن تحز فدفعها إليه معاملة على أن يسقيها ويقوم عليها بالنصف ول يسم وقتاً 
معلوما » فهذا فاسد » لآنه ليس لنهايتها وقت معلوم » لأنها تحري مرة بعد أخرى > حبق 
لو كان لارطبة”"' لو دفعها إلبه رطبة قد انتهى جذاذها على أن يقوم عليها ويسقيبا حق 
يخرج بذرها على أن ما رزق الله من شيء فهو بينها نصفان وم يسميا وقتآ فبو جائز على 
ما اشترط إلا البذر من الرطب ينزل منزلة الثمر من الشجرة > فصار كما لو دفع الأشجار 
معاملة » على أن الثمر ينها نصفان فبو جائز كذلك هنا » والرطبة لصاحبها لالم 
تحدث بعمله ول تزدد . 

( بخلاف الزرع ) يتعلق بقوله وفي الاستحسان إذا لم يبين المدة يجوز » يعني ذاك 
بخلاف المزارعة » فلأًنها تجوز يلا ببان المدة قباس واستحسانا (لآن ابتداءه يختلف كثيراً 
خريفاً وصيفا وربيعا ) أي لأن ابتداء الزرع قد يكون في الخريف والصيف أو الربيم» 
وما يزرع في الرييم يدرك في آخر الصيف »2 وما يزرع في الخريف يدرك 
في آخر الربسع ومايزرع في الصيف يدرك في آخر الخريف فوقعت الجملة في الابتداء 
( والإنتهاء بناء عليه ) أي على الإبتداء ( فتدخله الجبالة ) أي إذا كان كذلك فيدغل 
هذا العقد جبالة مفضمه إلى المنازعة » فلا يجوز إلا بببان المدة . إعم أن كثيراً منصوب 
على أنه صفة لمصدر محذوف » أي اختلافاً فاحشا . وقوله خريفا منصوب على الظرفية » 
أي في خريف وصيف وربيع عطف عليه . 

( ويخلاف ما إذا دفع إليه غرسا قد علق ) أي نبت وهو يككسر اللام » والغرس 
بكسر الغين وفتحها في معنى المفروس ( ول يبلغ الثمر ) أي لم يبلغ حد الأمار (معاملة) 
أى مساقاة » وانتصايها على المصدرية من قوله من غير لفظه » ولكن التقدير وإذا عامل 
رجلا في غرس معاملة » ويجوز أن ينصب على التعليل » أى دفع لأجل المعاملة على أن 
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حيث لا يجوز إلا ببيان المدة» لأنه يتفاوت بقوة الأراضى 
وضعفها تقاوتاً فاحثاً . ويغلاف ما إذا وقع نخيلاً أو 
أصول رطبة على أن يقوم عليبا » أو أطلق في الرطبة تفسد المعاملة » 
لأنه ليس لذلك تهاية معلومة » لأتها تنمو ماتركت في الأرض 
فجهلت المدة . ويشترط تسمية الجزء مشاعاً لا ببنا في المزارعة » 


يقوم عليها ويسقيها فما خرج فبو بينه] نصفان ( حيث لا يجوز إلا ببيان المدة ) ويه 
قالت الثلاثة ( لأنه ) أى لأن الفرس ( متفاوت بقوة الأراضي وضعفها تفاوت] فاحشا ) 
لآن الأراضي إذا كأنت أبزار خالصة قوية تحمل أشجارها بإسراع . وإذا كانت ضعمفةغير 
خالصة تبطىء أشجارها في الجل »> قلا بد من بمان المدة . 

( ويخلاف ما إذا دقع تخيلا أو أصول رطبة على أن يقوم عليها ) معناه حق تذهب 
أصوهًا ويتقطع بناها ( أو أطلق في الرطبة ) يعني لم يقل حق تذهب أصولها ( تفسد 
المعاملة ‏ لآنه ليس لذلك نهادة معاومة » لأنها ) أى الرطبة ( تنمو ) أى قزيد من النمو 
وهو الزادة ( ماتركت في الأرض ) أى ما دامت تترك في الأرض ( فحهلت المدة ) فلا 
يجوز . وفي شرح الكاني ولو دقع إليه أصول رطبة على أن يقوم عليها ويسفييبا حتى 
قذهب أصولحا ويتقظع نبتها “فما خرج من ذلك فبو يينهها نصفان فبذا قامد . وكذلك 
النخل والشجر » لأنه لمس لزمان انقطاعه وذهاب أصوله وقتآ معلوم » فكانت المدة 
مجبولة.: وأما إذا دفع النخيل أو أضول الرطبة معاملة على أن يقوم عليها مطلقا ول يقل 
إلى أن يذغب أصوها وينقطع بناها » وذلك نجائز » وإن ل يبين للدة استحساف_] إِذًا 
كافت الرطبة جزهه معاومة فبقع على أول جزؤه » وفي النخمل: بقع على أول ثمرة تخرج > 
وإذا لم كن للرطبة جزءة معاومة فلا يجوز يلا بيان ‏ 

واعلم أن المصنف. قد تزك في كلامه قبدين لا غنى عنهما » فكاتن إيجازاً وقد بمناها 
الآن ( ويشترط تسمية الجزء مشاعاً ) يتعلق بقوله وممي جزءاً من الثمرة مشاغا (لما بيتا 
في المزارعة ) أشار به إلى قوله ولا تصح المزارعه إلى قوله إلا أن يكؤن الخارج بينهبما 
مشاعاً تحقيقاً لممنى الشركة . 
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إذ شرط جزء معين يقطع الشركة . و إن سميا في المعاملة وقتأ يعم إنه 
لايخرج الثمر فيبا فسدت المعاملة لفوات المقصود وهو الشركة في 
الخارج . ولو سميا مدة قد نبَلغ الثمر فيها وقد يتأخر عنبا 
جازت » لأنا لا نتيقن بفوات المقصود . ثم لو خرج في الوقت 
المسمى فهو على الشركة لصحة العقد » وإن تأخر فللعامل أجر المثل 
لفساد العقد, لأنه تبين الخطأ في المدةالمماة» فصار 5 إذا علم 


( وإن شرط جزء معين فيقطع الشركة ) أى لأن استراط جزه معين من الخفارج 
لأحدههيا أو لغيرهما يقطع الشركة فتفسد المعاملة ( فإن مميا في المعاملة وقتا يعم أنه 
لايخرج الثمر فيها ) أى في الوقت ١‏ بتأويل المدة ( فسدت المعاملة لفوات القصود وهو 
الشركة في الخارج ) وبه قالت الثلاثة » وهذا من مسائل الأصل > ذكره تفريما على مسألة 
القدوري (:ولو مما مدة قد يبلغ الثمر فيها وقد يتأخر عنها ) أى عن االمدة المذ كورة 
( جازت ) أى المعامة » وبه قال الشافمي رحمه الله في وجه وأحمد في رواية ( لأ لا 
نتيقن بفوات المقصود ) ولا يعتبر توهم عدم الخروج © لأن ذلك التوهم متدقق في كل 
معاملة ومزارعة بأن يسطٍ الزرع آفة. وقال الشافمي في:وجه وأحمد في رواية لا يصح » 
لأنها عقد على معدوم . 

( ثم لوخجرجفيالوقت المسمى فهو على الشركة لصحة العقد » وإن تأخر فللعامل أجر 
المثل ) وبه قال الشافمي في الأصح وأحمد في الأصح أيضاً . وقال الشافعي في وجه 
وأحمد في. رواية لا يجب شيء » لانه رضي بالعمل بغير عوض »© فصار كالمتبرع ومو 
اختبار المزني ( لفساد العقد لانه يبين الخطأ في المدة المسماة » فصار كا إذا عم ذلك في 
الايتداء ) يعني لو كان ذلك معلوماً عند ابتداء العقد لما كان العقد فاسداً » فتكذا إذا 
تبين في الانتهاء . ١ه‏ 
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ذلك في الإبتداء . بخلاف ما إذا لم يخرج أصلا , لأن الذهاب بآفة 

فلا بتبين فساد المدة , فبقي العقد صحيحاً » ولا شيء لكل واحد 

منبما على صاحبه . قال وتجوز المساقاة في النخل والشجر والكرم 

والرطاب وأصول الباذنجان . وقال الشافعي في الجديد لا تجوز 
إلاني الكرم والنخل » 


( بخلاف ما إذا م يخرج أصلا ء لان الذهاب بآفة ) يعني ما حدث من الآفة ( فلا 
يتين فساد المدة ) لعدم تبين خروج الؤار في المدة المذكورة ( فبقي العقد صحبح] ) 
وموجبه الشركة في الخارج ولا خارج ( ولا شيء لكل واحد منهم على صاحبه ) 
لعدم الخارج . 

( قال ) أى القدوري (وتجوز المساقاة في النخل والشجر والكرم والرطاب وأصول 
الباذتجان . وقال الشافعي في الجديد لا تجوز إلا في النخل والكرم) قال في القديم وتجوز 
في جمبع الاشجار والثمر » وبه قال مالك وأحمد والثورى وأبو ثور والاوزاعي وهو 
قولهما أيضاً » ولا يجوز الشافمي في الرطاب قولاً واحدا . وقال داود لا يجوز إلا في 
النخيل خاصة » لان الخبر إِنما ورد في النخمل خاصة . وعن مالك أنه تجوز المساقاة في 
المعاني والبطيخ والباذنجان كمذهينا .:وفي الجواهر أركان المساقاة أربعة » الاول متعلق 
العقد وهي الاشجار وسائر الاصول المثتملة على شروط » وهي أن تكون مما يجيء كرته 
ولا تخلف» واخترز به عن الموز والقصب والقرط واليقل » لانه بطن بعد بطن » وجزء 
بعد جزء » وأن يكون مما لا يحل بيعها » فككل ما حل ببعه فلا تجوز المساقاة فيه » 
فإذا حل بيع الثار أو غيرها أو المعاني لم تجز المساقاة عليهبا » وإن عجز عنها . وقال 
سحنون يجوز مساقاة ما جاز ببعه وهي إجارة بنصفه وأن يكون ظاهرا » فلا يجوز 
المساقاة عليه قبل ظهوره في الأرض . 

الركن الثاني : أن يكون المشروط على الاستفهام معاوما بالحرية لا بالتقدير. 

والركن الثالث : العمل » وشرطهأن يقتصر على عمل المساقاة ولا يشترط عليه عمل 
آخر ليس منها . 
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لأن جوازغا بالاثر وقد خصبما » وهو حديث خيير. ولنا أن 

الجواز للحاجة وقد عنمت . وأثر خمير لا يخصهماء لان أهلها 

يعماون في الأشجار والرطاب أيضأ . ولو كانكما زعم فالأصل في 
التصوص أن تتكون معلولة سيما على أصله » 


والركن الرابع: الصبغه كقولهساقيتك على مذا النخيل بالنص ف“ أو غيرء. واختلف إذا 
عقد بلفظ الإجارة وأبطك ابن قاسم وصححه سحتون . 

( لآن جوازها ) أي جواز الماقاة ( بالأثر وقد خصهما ) أي وقد خص الآثر النخل 
والكرم ( وهو حديث خمير ) وقد مر بمانه في المنازعة . 

( ولنا أن الجواز للحاجة وقد عمت ) أي الحاجة في المع ( وأئر خيير لا يخصها ) 
جواب على ما قال الشافمي خصبيما »> أي حديث خيير لا يخص النخيل والكرم ( لآن 
أهلها يعماون في الأشجار والرطاب أيضا ) لأنه روي أنه عكع عامل أهل خيير بشرط 
مايخرج منها زرع أو ثمر » ولفظ الثمر عام قي كل ثمر » ولآته جاز في لفظ يعد الأخبار 
أنه عِكِثَهِ عامل أهل خيير بشرط ما يخرج منها من النخل والشجر ولفظ الشجر عام . 
وقال ابن حزم خالف الشافمي ه رح » الحديث قد كات يخبير بلا شك بقل » و كلما نبت 
في أرض الشرب من الرمان وا وز والقصب والبقول فعاملبم الني ع1 على نصف 
ما يخرج منها . 

( ولو كان كا زعم ) أى ولو كان الأثر يخص النخمل والكرم كا زعمالشاقمي (قالأصل 
في النصوص أن تكون معاولة ) فكان ينيقي للشاقعي أن يعلله بملة الحاجة مع وجودها 
( سيا على أصله ) أى خصوصا على أصل الشافمي » فإن بايه عنده أوسع » لآنه يرىء 
التعليل بالعلة القاصرة 8الثمنية قي باب الربا ونحن لا نرى التعلمل إلا بعلة متعدية فيكون 
التعليل على مذهبه أعم عند > وإن :كان الأصل في النصوص التعليل ولككن لا يد من 
إقامة الدليل على أن النصوص معلول في الحال » وموضمه أصول الفقه . واعم أن لفظة 
سها كلفة تخصيص » والمعنى أخص المذ كور بالذكر نحو يقول أكرمني الناس ولا سيا زيد 
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وليس لصاحب الكرم أن يخرج العامل من غير عذر لانه لا ضرر 
عليه في الوفاء بالعقدء وكذ! ليس للعامل أن يترك العمل لغير عذر » 
بخلاف المزارعة بالإضافة إلى صاحب البذر على ماقدمناه» قال 
فإن دفع نخخلا فيه تمر مساقاة » والتمر يزيد يالعمل جاز » وإن كانت 


وزيد وهي مركبة من سي وما » وسي بككسر السين بمعنى المثل » والتف دير في المثال 
المذكور » ولا سي » أى ولا مثله فيا موصوفة على تقدير الجر وموصوفة على تقدير 
الرفع » أى لا سي ا'ذى هو زيد» ويجحوز منه النصب أيضا على أن يكون لاسما بمعنى إلا» 
وقد بزاد على أوله كامة لا فقول لا سيا فقد تحققى الباء » والتشديد أ كثر فافهم . 

( ولس لصاحب الكرم أن يخرج العامل من غير عذر ) ذكره تفريم] على مسألة 
القدوري ( لانه لا ضرر عليه في الوفاء بالعقد ) لان العقد لازم لا يصح فسخه إلا يعذر » 
والعذر لصاحب الكرم أن يكون عليه دين لا وفاء عنده إلا ببع الكرم أو سرقة العامل 
( وكذا لمس للعامل أن يترك العمل بغير عذر ) لما ذكرة إلا أن يكون له عذر بأنعرض 
مرض يقعده عن العمل لا يقال ينبغي أن يأمر بأن يستأجر رجلا ليقم على عمل » لان في 
ذلك ضرراً به لم يلتزمه بالمماملة . 

( يخلاف المزارعة بالإضافة إلى صاحب البذر) يعني يجوز في المزارعة أن يمتنع صاحب 
المذر من العمل ولا تحبر عليه » لانه يلحقه الضرر في الحال بإلقاء بذره في الارض فلم 
يكن لازمة من جبته لما قدمنا » وفي بعض النسخ ( على ما قدمناه ) وفي بعضها على ما 
بينا وأشار به إلى ما ذكره في المزارعة بقوله وإذا عقدت المزارعة فامتنع صاحب البذر 
من العمل لم يحبر عليه ... الخ . وأما هاهنا فرب الككرم في المضي على العقد لا يحتاج إلى 
إتلاف شيء من ماله فبازمه العقد من الجانبين . 

( قال ) أى القدورى ( فإن دفع نخلا فيه ثمرة مساقاة » والثمر يزيد بالعمل جاز ) 
أى والحال أن الثمرة تزيد بالعمل جاز دفعه » وبه قال مالك والشافمي في قول وأحمد في 
رواية وأبو ثور . وقال الشافمي في قول وأحمد في رواية لا يحوز ( وإن كانت قد انتبت 


يفف 


قد انتبت لم يجز ء وكذا على هذا إذا دفع الزرع » وهو بقل جاز . 
ولو استحصد وأدرك لم يج ء لان العامل إنما يستحق بالعمل » ولا 
أثر العمل بعد التناهي والإدراك ‏ فلو جوزتاه لكان استحقاقاً بغير 
عمل » ول يرد به الشرع . بخلاف ما قبل ذلك لتحقق الحاجة إلى 
العمل . قال وإذا فسدت المساقاة فللعامل أجر مثله لانه في معنى 


لايحوز ) أى وإن كانت الثمرة قد انتبت لا يجوز الدفع . 

( وكذا على هذا التفصيل إذا دفع الزرع وهو بقل جاز ) أى والحال أن الزرع بقل 
جاز الدفع ( وإن استحصد وأدرك لم يجز ) أى وإن قرب حصاده لاجل إدراكه لم 
يحز . ولو قال وإن أدرك واستحصد يمني استحق الحصاد كان أصوب على ما لا يخفى 
( لان العامل إنما يستحق بالعمل ولا أثر للعمل بعد التناهي والإدراك » فاو سوزناءلكان 
استحقاقاً بغير عمل ول يرد به الشرع ) لانها جوزت ,الائر فها كوت أجر العامل بعض 
الخارج ولم يوجد عمله . ( بخلاف ماقبل ذلك ) أى ماقيل التناهي ( لتحقق 
الحاجة إلى العمل ) . 

فإن قلت ينبقى أن لا يجوز » لانه جع أجر مله بعض موجوداً وبعضا يخرج من 
عمله » وهذا يمنع الجواز كا لو دفع تخلا قد طلعت على أن يقوم عليها بالنصف »> فيكون 
النخل مع الثمر بينها نصفين » وكا لو دفع أرضا مزارعة على أن الخارج منالارض بيتهما 
نصفان. وكنا لو شوطا مع بعض الخارج للعامل نوب أو دراهم . قلت هذا هكذا إذا كان 
ماشر طمن الموجود يصير أجرة جما مقصود ألاتبعاً لمايخرج من مله أماإذا كانهكذا إذا كان ما 
يستحقه تبعاً لما بزداد من عمله » فإن كان لا يتميز الموجود عنما بزداد من عمله فإنه فجوز 
المعاملة » لانه يجوز أن ينسأ لشىء تبعا وإن لم يثبت مقصوداً » بخلاف تلك المائل » 
لان هناك إنما يستحى الموجود مع ما يخرجمن عمله مقصوداً لا تبما » لان كل واحد منها 
يمتاز عن الآخر . 

(.قال ) أى القدورى(وإذا فسدت المساقاة.فللمامل أجر مثله > لانه في معن الإنجارة 
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الاجارة القاسدة » وصارت كلازارعة إذا فسدت . قال وتبطل 
المساقأة بالموت لانبا في معنى الاجارة وقد يناه فيباءفان مات 
رب الارض والخارج بسر فللعامل أن يقوم عليه 5 كان يقوم عليه 
كا كانيقوم قبل ذلك إلى أن يدرك التمر ء وإن كره ذلكورثة رب 
الار ضاستحساناً » فسبقى العقد دفعاً الضرر عنمو لاضرر فمهعل الآخر 
ولو التزم العامل الضرر يتخير ورثة الآخر بين أن يقتسموا الببسر على 


الشرط» وبين أن يعطوه قيمة نصيبه من البسر ء وين أن ينفقوا 


الفاسدة > وصار كالمزارعة إذا فسدت ) المساقاة حمث يحب أجر المثل العامل . 

( قال ) أى القدورى ( وتبطل المساقاة بالموت لانها ) أى لان عه المساقاة ( في 
معتى الإجارة وقد ببناه فيها ) أى في الإجارة ( فإن مات رب الارض والخارج بسر ) 
ذكره تفريعا على مسألة القدورى وهو من مسائل الحال » أى والاصل أن الخارج بسر » 
وهو الذى يكون ول ينضج ( فللعامل أن يقوم عليه كما كان يقوم قبل ذلك إلى أن 
يدرك الثمرة » وإن كره ذلك ورثة رب الارض استحساناً ) وقي القياس تنتقض !الماملة 
بيتهما » وكان البسر بين ورثة صاحب الارض ويين العامل نصفين إن شرطا أنصافاً » لان 
صاحب الارض استأجر العامل يبع ضالخارج » والإجارة تنتقض بموت أحد المتعاقدين . 

وأشار إلى وجه الإستحسان بقوله ( فسقى العقد دقما للضرر عنه ) أى عن العامل 
( ولااضرر فيه على الآخر ) وهو وارث المبت » وكار:_. حمق التركيب أن يقول على 
الاخرين وم الورثة ( ولو القزم العامل الضرر ) بأن قال إذا أخذ نصف البسر قله ذلك» 
لان بقاء العقد لدقع الضرر عنه » فإذا رضى انتقض العقد بموت رب الارض » إلا أنه 
لايملك إلحاق الضرر بالورثة » فحمنئذ ( يتخير ورثة الآخر يين أن يقتسموا البسر على 
الشرط ) الذى كانت يبت الميت والعامل ( وبين أن يعطوه ) آى المامل ( قممة تصبب 
من البسر وبين أن ينفقوا على الدسر حتى يبلغ قيرجموا بذلك في حصة العامل من الثمر » 


للد "' 


على البسر حت يبلغ فير جعو! بذلك في حصة العامل من الثمر » لانه 
ليس له إلحاق الضرر ببم » وقد يبنا نظيره في المزارعة . وأو مات 
العامل فلورثته أن يقوموا عليه وإن كره رب الارض ءلان فيه 
النظر من الجانبين . فإن أرادو! أن يصرموه بسرأ كان صاحب 
الارض بين الخيارات الثلاثة التي بيناها . وإن مانا جميعا فالخيار 
لورثة العامل » لقياممم مقامه؛ وهذا خلافة في حق مالي وهو 
ترك الياو على الاشجار إلى وقت الادراك , لا أن يكون 
وارثه في الخمار . فإن أبى ورثة العامل أن يقيموا عليه كان الخيار 


لانه لبن له ) أى لان الشأن لبس للعامل ( إلحاق الضرر بهم ) أى بالورثة ( وقد بينا 
نظيره فى المزارعة ) أى نظير الحم فى باب المزارعة عند قوله وإن أراد المزارع أن ١‏ 
يأخذه بقلا قبل لصاحب الارض إقلع الزرع أصح . 

( ولو مات العامل فاورثته أن يقوموا عليه ) أى عمل المساقاة كما كان ( وإن كره 
رب الارض ) هذا واصل بما قبله » وليست إن للشرط ( لان فيه النظر من الجانبين ) 
لان فى القيام على العمل النظر من جانب الارض وجانب ورثة العامل » لان فيه تحصيل 
مقصودهم وتوفر حقوقبم ( فإن أرادوا أن يصرموه بسراً ) أى أن يفعلوا الخارج حال 
كونه بسرآ ( كان صاحب الارض بين الخيارات الثلاثة التي ببناها ) يعنى آنفاً ( وإن 
مانا جميما ) يعنى صاحب الارض والعامل ( فالخمار لورثة العامل لقيامهم مقامه ) أى 
مقام العامل ( وهذا خلافة فى حتى مالي ) هذا جواب سؤال مقدركوهو أن يقال خيار 
الشرط لا يورث عندك » لانه عرض لا يقبل النقل » فككيف يثبت هذا الخيار لهم ؟ فقال 
هذا لبس من باب توريث الخيار » يل هذا خلافة فى جتى مالي مستحق عليه ( وهوترك 
الثار على الاشحار إلى وقت الإدارك » لا أن يكون وارثه قى الخيار ) اى الحق المالي 
وهو ترك الثار ... إلى آخره . ( فإن أبى ورثة العامل أن يقومواعليه كان الخيار ذلك 
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في ذلك لورة رب الارض علٍ ما وصفنا . قال وإذا انقضت مدة 

المعاملة والخارج بسر أخضر فب ذا والاول سواءء وقعامل أن 

يقوم عليها إلى أن يدرك ء لكن بغير أجر » لان الشجر لا يجوز 

استئجاره بخلاف المزارعة في هذا , لان الارض يجوز استتجارها . 

و كذلك العمل كله على العام ل هاهنا . وني المزارعة في هذا 

عليهما ‏ لانه ا وجب أجر مل الارض بعد اقباء المدة على 
العامل لا يستحق عله العمل » وها هنا لا أجر 


إلى ورثة رب الأرض على ما وصفنا ) أي آفقاً . 

( وإذا اتقضت مدة العامة والخارج بسر أخضر فب ذا والأول سواء ) أي اتقضاء 
المدة وموت العاقدين سواء في الك المذكور ( والمامل أن يقوم عليها ) أي على المعاملة 
( إلى أن يدرك ) أي البسر ( لككن بغير أجر ) أي أجر الشجر على المامل ( لأن الشجو 
لا يجوز استئجاره) حت لو اشقرى مارآ على رؤوس الأشجار ثم استأجر الأشجار إلىيوقت 
الإدرا لا يحوز وقد مر في المبوع . 

( يخلاف المزارعة في هذا ) أي فيا إذا انقضت تقضت المدة والزرع بقل ( لانت - الأرصض 
يحوز استنجارها > و كذلك الممل كل على العامل هاهنا ) أي في الممامة ( وني المزارعة 
قي هذا عليهما ) أي في اتقضاء المدة والزرع بقل على رب الأرض والعامل جميعاً( لأنه لما 
وجب أجر مثل الأرض بعد اتنهاء المدة على العامل لا يستحق العمل عليه ) تقديره أرن 
العمل في الرّرع كان علييما بقدر ملكبما » لآن رب الأرض 4ا استوجب أجر مثل الأرض 
على العامل لم يستوجب عليه العمل في نصيه يعد اتقضاء المدة . 

( وهنا ) يعني في صورة العامة ( لا أجر ) يمني لا يستوجب صاحب النخل يمد 
انقضاء المدة أجر مثل النخل على العامل كيا كان لا يستوجب قبل اتقضاء المدة لايحوز 
إجارة التخمل إلى أن يدرك الثمر » فكان كل الممل على العامل إلى مين الإدراك » أشار 


يفده 


فجاز أمف ستحق العمل ؟ يستحق قبل اثتبائها . قال وتقفسخ 
بالاعذار لما بينا في الاجارات » وقد ببنا وجوه العذر فيبا » ومن 
جملتبا أن يكون العامل سارقأ يخاف عليه سرقة السعف 
والثمر قبل الادراك لانه يلزم صاحبي الارض طضرر لم يلتزدمه 
فيفسخ به » ومنبا مرض العامل إذا كان يضعفه عن العمل » لان في 
إلزامه استئجار الاجراء زيادة ضرر علي+ ولم يلتزمه » فيجعل 


إن عفار مياد اذ يتح لل كما يستحق قبل انتهائها ) أي قبل انتباء المدة 
يستحتقى على صمغة الجبول في الموضعين . والحاصل أن في هذه الصورة م تتغير علىالعامل 
الأجر ات 
لتغير الامر عليه بوجوب أجر المثل » فافهم . 
( قال ) أي القدوري ( وتفسخ بالاعذار ) وهي ثلاثة ذكرت في المزارعة (لماينا 
في الإجارات ) أراد قوله ولنا أن المنافم غير مقبوضة وهي المعقود عليها > قصار جملة 
الاعذار في الإجارة كالعيب قبل القبض ... الخ ( وقد ببنا وجوه العذر فيها ) أي في 
الإجارات ( ومن جملتها ) أي ومن جملة الاعذار ( أن يكون العامل سارقاً يخاف عليه 
سرقة السعف ) بفتح السين والعين المهملتين وفي آخره فاء وهو جريد النخل يتخذ منه 
الزندسل والمراوح » قاله التكاكي . وقال الليث أكثر ما يقال له السعف إذا يبس » وإذا 
كانت السعف رطبة فبي رطية » فيقال سعفه وسعف وسءفات . وقال الازهري 
يقال للحريد يقسمه سعف أيضاً » والصحمح أن الجريد الاغصان» والورق السعف ( والثمر 
قبل الإدراك ) قبد به لانه بعد الإدراك يقسم » فلا يخاف من السرقة ( لانه يازم صاحب 
الارض ضرو ل يلتزمه فمفسخ به ) أي بالضرر © أي يسبيه . 
( ومنها ) أي ومن الاعذار ( مرض العامل إذا كان يضعفه عن العمل » لان في إلزامه 
استتجار الاجراء زيادة ضرر عليه ول يلتزمه » فيجمل ذلك عذر؟ ) لان في إلزام العامل 
أن يستأجر الاجراء زيادة ضرر عليه ول يلتزمه » فبجمل عذراً . الحاصل أن همذا 


ل 


ذلك عذراً . ولو أراد العامل ترك ذلك العمل هل يكون عذراً , 

فيه روايتان » وتأويل أحدهما أن يشترط العمل بيده فيكون 

عذراً من جبته . ومن دفع أرضأً بيضاء إلى رجل سنين معلومة 

يغرس فيبا شجراً على أن تكون الارض والشجر بين رب الاارض 

والغارس نصفين لم يجز ذلك لاشتراط الشركة فيما كارف حاصلاً 
قبل الشركة لا بعمله . 


كلطواب عن مؤال مقدر تقديره ان يقال م لا يؤمر بالاستئجار للعمل كالمكاري إذامرض 
قمل له ابعث الدواب على يد غلامك أو تدك . فأجاب بأن في إلزامه... إلى آخره ا 
وأشار بقوله ول بلتزمه أن استئجار الاجر لبس متعارف فلا يكون مستازم] » بخلاف 
بعث الدواب على يد العمد أو التاسذ متعارف . 

( ولو أراد العامل ترك ذلك العمل هلل يكون عذراً » فمه روايتان ) ذكره تفريما 
على مسألة القدوري » أي في كون ترك العمل عذراً روايتان في إحداهما لا يكون عذراً 
ويجبر على ذلك ' لان العقد لازم لا يفسخ إلا من عذر » وهو .ما يلحقه ب همن ضرر » 
وهاهنا لبس كذلك » وفي الاخرى عذر . 1 

(وت تأويل إحداهما ) أي أحد الروايتين ( أن يشر 05 بده فيكون عنيرا من 
جبته ) يعني إذا اشترط عليه العمل بنفسه وتركه كان ذلك عفرا في فسخ اباد » “أما 
إذا دفع إليه النخيل على أن يعمل فيها بنفسه وأجرته فعليه أن يستخلف غير. فلايكون 
تر كه العمل عشراً في فسخ المعاملة . 

( ومن دفع أرضاً بيضاء إلى رجل سنين معاومة يغرس فيا مجراً علي أن تكون 
الارض والشجر بين رب الارض والغارس نصفين لم يجز ذلك ) أي هذا العقد »)ويه 
قالت الثلائة » وهذا عن مسائل الاصل » ذحكره تفريماً على مألة القدوري ( لاشتراط 
الشركة فيا كان حاصلا قبل الشركة ) وهو الارض ( لا بعمله )أي لا يعمل العمامسل » 
قصار كا لو دقع النخل والشجر لمكون النخل والثمر بمنهما» وكا إذا دفم الارض ليزرع 
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وتميع الثمر والغرس ترب الارض ء وللغارس قيمة غرسه وأجر 

مثله فيما عمل ء لانه في معنى قفيز الطحان , إذ هو استئجار ببعض 

مأ مخرج من عمله وهو صف البستان ففسد وتعذر رد الغراس 

لاتصالها بالارض فبجب قيمتها وأجر مثله »لان هلا يدخل في 

ق قيمة الغراس لتقومها بنفسها . وفي تخريجبا طريق آخر بيناه في 
كفاية المنتبى » وهذا أصحبما ء والله أعلم . 


لمكون الزرع والارض يمتها ( وجميع الثمر والمرس ارب الارض » وللغارس قبمةغرسه 
وأجر مثله فيا عمل » لانه في معنى قفيز الطحان © إد هو استتجار ببعض ما يخرج من 
عله وهو نصف البستار: قبفسد ) كيا لو استأجر صباغا لصبغ ثوبه يصيغ تفسه على أن 
يكون تصف المصيوغ للصياغ وهو قاسد »© لانه في معنى قفيز الطحات الذي تهى رسول 
اله جوع عنه (وقد تعذر رد الغراس) بكسر الغين المسحجمة وهو قسلان التخل (لاتصالها) 
أي لاتصال الغراس (. بالارض فمجب قممتها ) أي قممة الغراس . وقال الاترازي أن 
الضمير المونث راجع إليه على تأويل الاغراس . قلت لا حاجة إلى هذا التأويل » لارنتف 
الغراس جمع غرس . قال في العباب والغرس الشجر الذي يغرس والجع أغراس وغراس» 
فحمنئذ تأنيث أضمير في مستسقه » فقكأنه قوم أنه مقرد » فكذلك تكلف ما ذكره ‏ 

( وأجر مثله ) أي يجب أجر المثل الفارس ( لانه ) أى لان الاجر ( لا يدخل في 
قيمة الفراس لتقومها بنفسها ) أى يدون العمل »> والتحقيق فيه نما يازم صاحب الارض 
قممة الغرس »> لان الغرلس آله لمحمل قمها الارض يستاناً » فإدا فسد العقد يقيث الآله 
متصلة بملك صاحب الآرض وهى متقوهة » قبازمه قيمتها ل اتمذر ردها للاتصال يأرضه 
وهو عين تقومه بنفسه > فلا يدخل أجر العمل في قبمته » فبازمه مع قيمة الأشجار أجر 
مثل عم » لآنه أسمي عرضاً قلا يلم له ذلك > فيستوجب أجر المثل . 

( وفي تخردجها ) أي وفي تخريج هذه المسألة ( طريق آخر يمناه في كفاية المنتهى ) 
وهو شراء رب الآرض نصف الشراس من العامل ينصف أرضه» أو شراء به جمعالغراس 


خرن 


نتصف أرضةه ونصف الخارج »> فكان عدم حواز هذا العقد يحبالة الفراس نصفبا أو 
جو يي ا و وهذا أصحها ) أي 
المذكور في الحداية أصح الطريقين » لآنه نظير من استأجر صباغاً ليصبغ ثوبه بصب نفسه 
من أن يككون نصف المصبوغ كبا ذكرظ » فيكون في معنى قفيز الطحان 2 والله أعلم . 


كناب الزبائع 


( كتاب النبائح ) 

قال الشراج كلهم : المناسبة بين المزارعة والتبائح لكونها إتلاقاً في الحال للاتتفاع في 
المال > فإن الزراعة إنما تكون باتلاف الحب في الأرض بما يثبت فمها » والنبائح إتلاف 
الحموان بازهاق روحه في الحال للاتتفاع بلحمهبعدذلك.قلت كان ينبغي ان يف كرالمناسبة 
بين النبائح والمساقاة لأنها مذكورة عقب المساقاة دون المزارعة » وكل من المزارعة 
والمساقاة مستندة بأداتها مخصوصة باحكامبا » ولهذا صرح كل منها بالكتاب » ولو كانت 
المساقاة تابعة للمزارعة من كل وحه . 

يقال بأن المساقاة على ما لا يخفى » ولكن عمكن أن يقال ان وجه المناسبة بينالماقاة 
والنبائح من حمث التضاد » فان المساقاة إحماء النخل والشجر » وي الذبائح الإماقة . ولو 
قلنا إن المساقاة تابعة للمزارعة فالمناسبة بمنهما ما ذكرء ايض لآن في المزارعة احياء 
الأرض وهذا مما نسج به خاطري »> قمفى المراد أن أي بوجه أحسن منه وإلا فليرعوا عن 
القلب في عوض الغير ظنا منه انه على شيء . 

ثم النبائح جمع ذببحة وهي اسم ها ذبح و كذلك النيح يكسر الدذال وسكون الباء . 
قال الله سبحانه وتمالى 8 وقديناه يذيح عظم » فمل بمعنى مفعول © والذيمح المذبوح » 
والانثى ذبمحة 6 وإِنًا جاءمت بالحاء لغلية الاسم عليها » وأصل النيم الشتى . قال كارن 
بين فكها والفك فارة مسلك ذيحت في سك» أى فبقيت ولكنه يستعمل في قطع الاوداج. 

والذكاة الذيح ايضاً معي يه لأنه يحوز أن يكون ف اللغة مأخوذا من أحد الآمرين » 


غنث 


قال الذكاة شرط حل الذبيحة 


إما من الحداة يقال سراج ذكي إذا كان_نيرا غاية_لأنه حمنئذفيغاية الحدة »و يقال فلان ز كي 
إذا كان سريع الفهملحدةخاطره» ويقال مسك ذكي إذا كان يقدح غاية وامامن الطهارة» 
قال َه دباغ الآدم ذكاته ويجوز إطلاقه على الذبح لكلا المعنبين لما فبه من سرعة 
الموت وطبارة المذبوح عن الدم المسفوح الذي هو نجس . 

ثم الذبح مباح شرع ] وغير محظور عقلاً » وقالت الأولوية والمسضاننة الضلال من 
الجوس عحظور عقلا » فلا يرون إباحة ذيح الحبوان » قالوا فبه إذهاب الربح الذي هو من ' 
اجزاء الفور » وذهب العراقيون إلى أن الذبح حظور عقلا » ولكن الشرع أحله لأن فبه 
اضراراً بالحبوان » وق بال الشبخ ابو الحسن القدوري «درح» في شرحه الذبائح محظورة . 
'بالعقل لآن الأشاء في الاصل عندنا على الإباحة إلا ما كان فيه ادخال ضرر في الحبوان . 

وقال شمس الائمة السرخسي : هذا عندي باطل »2 لان رسول الل عَِِيِ كان يتناول 
اللحم قبل مبعثه » ولا يظن به انه كان يأ كل ذبائح المشر كين لانهم كانوا يذيحون بأسماء 
الاصنام » فعرفنا انه كان يذبح ويصطاد بنفسه وماكان يفعل ما كان محظوراً عقلا 
كالكذب والظلم والسفه . 

وأجمب بأنه يجوز أن يكون ما كان يأ كل كانوا يذبحون ذبائح أهل الكتاب» ولبس 
الذبح كالكذب والظلم لآن الحظور العقلي ضربان : ما يقطع بتحريمه فلا برد الشرع 
بإباحته إلا عند الضرورة » وما فيه نوع تجويز من حبث مقدار منفعته فيجوز أن براد 
الشرع بإباحته وتقدم علبه قبله نظراً الى نفعه كحجامة الاطفال وتداويه ما فيه ألم » 
قلت كل من الكلامين لا يخلو عن نظر . أما الاول فلأنه يحتاج إلى دليل على أنه كان 
يذيح بنفسه ويصطاد ينفسه قبل البعثه » وأما الثاني فلذلك يحتاج إلى دلبل فلأنه يحتاج 
إلى دليل على أنه يأكل من ذيائح اهل الكتاب قبل البعئة » فلم لا يجوز أنه لم يكن 
أكل شيئاً من الذببحة إلا بعد البعثة ؟ . 

( قال الذكاة شرط حل الذببحة ) . قال الاترازي وهذا وقع خلاف وضع الكتاب 
لانه إذا ذكر لفظا قال في اول المسألة كان يشير به إلى ما ذكره في الجامع الصغير أو مختصر 


يفل 


لقوله تعالى ( إلا ما ذكيتم» ولان بها يتميز الددم النجس من اللحم 
الطاهر وكا يثبت به الل يثبت به الطبارة في الأكول وغيره 
فإنها تنبىء عنبأ و منه قوله عليه السلام ذكاة الارض يبسبا 


القدوري > وهنا ل تقم الإشارة إلى أحدهما ولهذا م يذكره في البداية » وكان ينبغي أن 
لا بورد لفظ قال » أو يقول قال العبد الضعيف مشيراً به إلى نفسه » قلت هذا تطويل 
بلا فائدة لانه ذكر في مواضع كثيرةمن الكتاب لفظه قال بإضمار لفاعل وأراد بهنفسه» 
فهذا أيضا مثله ولا يازم تعبين الفاعل . 

ألا ترى انه عند إسناد القول إلى القدوري أو محمد بن الحسن م نصرح بفاع ل ©» 
داك كد جاه ري ره ان 15 11 فل من ل يميز مسائل القدوري من 
مسائل الجامع الصغير » ومن ل بميز ببنها لا يستحق الخوض في الحداية ( لقوله سبحان»ه 
وتعالى فل إلا ما ذكيتم 4 ) بعد قوله حرمت عليك الميتة والدم ولحم الخنزير وما أهل 
لغير الله به والمنخنقة والموقوذة والمترديةوالنطمحةوما أكلالسبع إلا ما ذكيتم » استثنى 
من الحرمة المذكى فيكون حلالاً . 

والمترتب على المشتق معلول الصفة المشتق منهاء لكن لما كان الحل تبت بالشرع جعلت 
شرطأ ( ولان بها ) أى بالذكاة » وذكر الضمير باعتبار الذبح ( يتميز الدم النجسمناللحم 
الطاهر ) ولا دازم الجراد والسمك لان حلها بلا ذبح ثدت بالنص »© وفي السنة المشهورة 
فخرجا من عموم الآية ( وكا يثبت به ) أى بالذكاة على تأويل الذبح (الحل يئبت بهالطهارة 
في المأكول وغيره ) أي غير المأكول إلا الآدمي والخنزير » فإن الذكاة لا تلحقهما . 

قال الفقيه أبو اللمث وذكر عن الكرخي أنه قال : إذا صلى ومعه شيء من لحم 
السباع وقد ذيح جازت صلاته » ولو وقع في الماء لم ينجسه ٠‏ وكان الفقبه أبو جعفر يقول 
هو نجس لا يحوز الصلاة معه ولو وقع في الماء أفسده » وهو موافق لقول نصير ويه نأخذ 
هكذا ذكره في النوازل في كتاب الصلاة. 

( فإنها تنبىء عنها ) أي فإن الذكاة تني عن الطبارة ( ومنه قوله تتتتهدد ذكاة الأرض 
يبسها ) أى ومن كون الذكاة عبارة عن الطبارة لقوله مَل : ذكاة الأرض يبسباء أي 
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وهي اختيارية كلجرح فبما بين اللبة واللحمين ‏ واضطرارية وهي 
لانه لايصار إليه إلاعند العجز عن الاول » 


طبارة الأرض عن رطوبة النجاسة يبسبا بالشمس أو المواء » وهذا لبمس يحديث . قال في 
الفائق : هو من كلام جمد بن على وهو عمد بن الحنفية لا من كلام الني ج23 . 

قلت أخرجه ابن أبي شيبة في مصنفه عن أبي جعفر مه بن على قال: ذكاة الأرض 
يبسها » واخرج عنه وعن أبي قلاية قال : إذا جفت الأرض فقد ذكمت ” 

وروي عن عبد الرزاق في مصتفه وقال : أخبرة معمر عن أيرب عن أبِي قلابة قال : 
جفوف الأرض طبورها. والعجب من صاحب النهاية وشيخه الككاكي قبله كيف ل يتعرضا 
لهذا وسكا عليه جزماً منهها انه حديث الرسول مكمه » وآفة هذه الاشماء التقليد . 

وقال في القاموس 2١”‏ معناء : إذا يبست الأرض من رطوبة النجامة فذاك يطبرها 
كا أن الذكاة يحل *'' الذببحة » وثم قال الذكاة الحياة» من ذكت النار إذا حمت واشتعلت 
وكان الأرض إذا نمست ماتت وإذا طبرت حبت ( وهي ) أي الذكاة على نوعين» أحدهها 
ذكاة ( اختيارية كالجرح فوا بين اللبة واللحمين ) . أراد أن ذكاة. الاختبار وخرج مقدور 
وهو قطع الاوداج في محل معلوم وهو ما بين اللبة واللحيين . واللبة بفتج اللام وتشديد 
الباء الموحدة » وفسرها الشراح بالصدر ولمس كذلك » إنما هو طرف المصدر من 
ناحمة الصدر . 

قال في العباب : اللبة النحر > والصدر لبس بموضع النحر » واللحى يقتح اللام » 
وسكون الحاء وهو منبت اللحمة من الانسان وغيره » والثاني ذكاة ( واضطرارية وهو 
الجرح في أي موضم كان من البدن ) وعند بعضهم جرح مدى ‏ في أي بحل كان» والأصل 
في باب الذكاة هو الأول . 5 

( والثاني كالبدل من الأول لأنه لا يصار اليه ) أي إلى الثاني ( إلا عند العجز عن 
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وهذا آبة البدلية» وهذا لان الاول اعمل في إخراجالدم, والثاني 
أقصر فيه . فاكتفى به عند العجز عن الاول » إذ التكليف يحسب 
الوسع ومن شر طه أن يكو نالذابيم صاحب ملة التوحيد ء إما اعتقاداً 
كالمسلم » أو دعوى كالكتابي » وأن يتكون حلالاً خارج الحرم . 


الأول ) أى عن الذكاة الاختبارية وانما قال : كالبدل وم يقل بدل لآرن الابدال عرفت 
بالنص ول يرد فيه نص وقد وجدت قبه امارة البدلية»وقال : كالبدل ( وهذا آي ةالبدلية) 
أي المصير إلى الثاني عند العجز عن الاول علامة البدلية . 

( وهذا ) أي كون الاول مبدلا عنه » والثاني كالبدل ( لآن الأول أعمل في إخراج 
الدم ) أي لأن الجرح فيا بين اللبة واللحيين اكثر م9 في اخراج دم المسفوح النجس . 
( والثاني أقصر فيه ) أي الخروج في أي موضع كان اكثر من البدن اقتصرفي اخ راجالدم. 
( فاكتفى به ) أي إذا كان كذلك اكتفى بالثاني ( عند العجز عن الأول ) أي عن الجرح 
فيا بين اللبة واللحيين . 

( إذ التكليف بحسب الوسع ) كامة « إذ » للتعليل > أي لآن التكليف بحسب وسع 
المكلف « لا يكلف الله نفسا إلا وسعها » . ( ومن شرطه ) أي شرط الذيح ( أرنف 
يكون الذابح صاحب ملة التوحيد » إما اعتقاداً كالمسم ) أي إما من حيث الاعتقاد 
( أو دعوى كالكتابي ) أي أو من حيث الدعوى كالكتابي » فإنه يدعى التوحيد 
يخلاف الجوسى فإنه لبس له ملة التوحمد ولا دعوى ولا اعتقاد إلا انه يقول لصانمين 
٠‏ احدهما شالق الخير والآخر خالق الشر » فلا تحل ذبمحته . ولو قال صاحب ملة التوحيد 
إما الاعتقاد أو الدعوى كالمسل وإما دعوى كالكتابي لكان أحسن . 

( وان يكون حلالا خارج الحرم ) أي ومن شرطه ان يكون الذابيح حلالاً غير حرم 
هذا الشرط في الصيد . وأن لا يكون في الحرم > وان الحرم لا تحل ذبيحته سواء كان في 
الحرم أو خارج الحرم.والحلال لا تحل ذببحته في الحرم وله شروط غير ما ذكر» فككذلك 


. - قال : ومن شرطه تمن البعضمة . وفي الغاية فاما شرط وقوع الذكاة ذكاة أربعة أشياء : 
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ما تلونا ؛ ولقوله تعالى: طإ وطعام الذين أوتوا الكتاب حل لك 4 . 


آلة حارحة بالاجماع > وأن يكون الذابح ممن له ملة التوحمد على ما بنناه . والثالث 
ان يكون امحل من الحلات » إما من كل وجسه كمأكول اللحم أو من وجه 
عندنا بأن كان مما يباح الانتفاع يحليه » إن كان مما لا يحل اكل » والرايع التسمية وهي 
شرط عندن خلافاً للشافمي « رح » . ْ 

وفي الاجناس يعتبر في حصول الذكاة أربع شرائط : أحدها صفة في الفاعل بارنف 
يكونمعتقدا بككتابتزل في دينمقر فيه. والثانيصفة في الفمل وهو وجود ذ كرالله سبحائه 
وتعالى في حت المذكى . والثالث صفة في الآله بان يكون ما يقطع له حدة . والراببع 
صفة في الموضع فيه وهو قطع الأوداج . والاوداج أربعة : الحلقوم والمرىء والودجان 
( على ما بيناء ان شاء الله تعالى ) أي في الكتاب . 

( قال ) أي القدوري « رح » ( وذيبحة المسم والكتابي حلال لما تلوتا ) أراد بهقوله 
سبحانه وتعالى ا إلا ما ذكيتم » لأن الخطاب عام . ( ولقوله سبحانه وتعالى ف وطعام 
الذين أوتوا الكتابحل لس 4 ) قال البخاري ورح» في صحيحه قالابن عباس« رض»: 
طعامهم ذبائحهم . 

وقال الأزهري : لا بأس يذبيحة تصارى العرب > فإن سمعته يسمى بغير الله فلا 
تأكل » وان لم تسمعه ققد أحله سبحانه وتعالى وعلم بكفرهم . ويذكر عن علي 
رضى الله تعالى عنه بوجه انتهى . ولا حوز ان يحل طعامهم على غير الذبائح لأنه لو كان 
كذلك لم بخص بأهل الكتاب . فان قلت هذا ألم يكتف بالآبة الواحدة. قلت لا استقر'؟) 
ان يقال إلا ما ذكيتم عام حصوص خروج الوثني والمرتد والجوسي » فلا يكون قاطما في 
الإفادة ضم اليه الآية الأخرى . ٠‏ 

ثم ذببحة الكتابي حلال مطلقا سواء كان قائلا بثالث ثلاثة أو بغير » وقال الشافمي 
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« رح » في وجه : اذا اعتقد ان المسمح والعزيز ابن الله لا محل . ولا يتفاوت في كون 
الكتابي حربما أو ذمياً بإجماع أهل العمل “فاو ترك الكتابي التسمية عدا أو ذبح وممىباسم. 
المسيح لم تحل ذببحته بإجماع الفقهاء وأكثر أهل العلم . 

وعن عطاء درح » ومجاهد « رح » ومكحول « رج» : إذا ذيح النصراني بإسم المسيح 
حل لأنه أحل لنا ذيبحته . وقد عل انه سيقوله » ولنا قوله سبحانه وتعالى © وما أمل 
لغير الله © أريد بها ما ذيحوه يشرطه كالمسلم. فقال على رضي الله تعالى عنه : إذاسعمتموه 
ويسمي يغيرالله فلا تأ كلوه . وهو قول عائشة « رض » وابن عمر « رض» وابنابيالدرداء 
« رض » والحسن عن جماعة رضى الله تعالى عنهم . وفي المستصفى » هذا إذا م يعتقد أن 
المسمح إله » أما إذا اعتقد فهو والجوسى سواء فلا تحل ذيمحته » وهذا مخالف لعامة 
الرواءات ولظاهر الكتاب » وهو قوله سبحانه وتعالى 8 با أمل الكتاب لا تغلوا في 
ديتم » . مع انهم قالوا المسيح ابن الله » وسثل ابن عباس عن ذبائحهم فقال : فقد احل 
الله لى » فقمل اتهم لون لغير الله » فقال إن الذي أحل ذلك منهم هو أعلم بما يقولون . 

ولو ذبح الكنابي ما حرم الله سبحانه وتعالى عليهمثل كل ذي ظفر قال قتادةورض» 
هي الإبل والنعام والبط وما ليس مشقوق الاصايم ‏ أو ذبح دابة لها شحم مخير عليه 
يحل عند الاكثر . وحكى عن المبودي في المالك يذبح الشاة لا يأكل من شحمبا . قال 
احمد « رح » : هذا مذهب دقيق » فظاهر هذا انه ل بر صحمحا لأنه سبحانه وتعالىقال: 
ف وطعام الذين أوتوا الكتاب » وهذا ليس من طمامهم » فقال الضحاك « رح » ويجاهد 
وسوار ومالك والقاضي الحنبلٍ » وقلنا المراد من طعامهم ذبائحم عما ذكرة ولآن المراد 
من طعامبم لا جوز ان يكون عاما بالاتفاق لآن الخنزير والميتة والدم من طعاميم وهو 
حرام بالاجماع . 

وقولنا قول عمر وعلي ه رض » وابن مسعود د رض » وعائشة « رض » وأبي الدرداء 
وابن عباس واين عمر وأبِي أمامة الباهلي وعبادة بن الصامت والعرياض بن سارية وأ كثر 
الصحابة والتابعين رضى الله عنهم » ثم عند الشافعي « رح » : كل من دخل في دين كتابي 
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ويحل إذا كان يعقل التسمية 

آذآذت# يم سس 
بعد بعث الني مَّه واولاده لايحل ذبيحته ولا ذببحة من يخوج من دين كتنابي الى كتابي 
كالمرتد عن الإسلام» والمتولد من كتابي وغير كتابي يحل صيده وذيرحته وبه قالالشافمي 
«رح» في قول ومالك وأحمد:إذا كان الأب كتابيا وإلالا تحل في رواية عن أحمد وفي قول 
لايحل تغليباً للحرمة » وعندنا هو تبع خير الأبوين دينا . ْ 

وقال الككرخي في مختصره ويجوز ذبح الصابثين عند أبي حشمفة «رض » وهم أهل 
كتاب وهم فرقة من النصارى عنده . وليس بريد الضرب الآخسر من الصابثين الذين لا 
يؤمنون بعيسى لت ولا يقرون بنبوته وهم شرع آخر ليس النصارى عليه » فبؤلاء لا 
تؤكل فبائجهم . 

وقال القدوري ‏ رح » في شرحه وإنا أجاب أبو حنيفة « رح » على من يؤمن بتي 
و كتاب ويعظم الكواكب لتعظم المسلم القبلة وهما حملا الأمر على من يعظم الكواكب » 
أو يعظم عباده » فهو عابد وثن » فلا يحوز اكل ذبيحته . ثم قال القدوري : وحال هذه 
الفرقة مشكلة لأنهم يدينون بكتان اعتقادم فلا يعرف حاهم . 

فأما حمل ابي الحسن لقول أبي حنيفة « رح » على صابىء يؤمن بعيسى علتئادز فهو من 
لا يعرفه منهم > و نما يؤمنون بإدريس عند ويعظمونه دون غيره من الأنبياء . وقال 
أبو بككر الرازي « رح » في شرحه مختصر الطحاوي . لا خلاف بينهم في المعنى في هذه 
المسألة . وذلك ان الصابئين طائفتان : طائفة منهم يحاون دين المسبح عليه السلام ويقرون 
بالإنجبل > وم في ناحية البطيحة من عمل واسط » فبؤلاء في قولهم جميعا تؤكل ذبائحهم . 
وفرقة أخرى من الصابئين في تاحبة حران وديار ربيعة » لا ينحلون كتابا لني ويعبدون 
الكواكب والأصنام فبؤلاء أهل الأوثان لاتؤكل ذبائحهم ولا تنكس نساوم في قول 
أصحابنا جميعا . ا 

( ويحل إذا كان ) لذابح ( يعقل التسمية ) وقيل يعقل لفظ التسمية » وقيل يعم ان 
حل الذبيحة بالتسمية . وقال شيسخ الإسلام خواهر زاده « رح » في شرح المبسوط ويعقل 
التسمية والذبيحة بأن كان يعقل انه يباح بالتسمية » ولا يباح بغير التسسة » وذلك لأنه 


ف 


والذحة و يضبط وإن كان صبياً أومجنوناً أو امرأة. أما إذا كان 

لا يضبط ولا يعقل التسمية والذيحة لا تحل » لان التسمية عل الذبيحة 

شرط بالنص ء وذلك بالقصد وصحة القصد بماذكرنا والاقلف 
والحتوق سواء ا ذ كر 


مى لم يعقل التسمية لا يصح منه التسمية كالايصحمنهالإسلاممقليعقلالشهادةولاالبيع ولا 
النكاح إذا م يعقل المعاملات. والتسمة شرط الإباح ةوقال فيالأصل أرأيت الصي يذبحويسمي 
هل تؤكل ذبمحته . قال إن كان يضبط ويعقل التسممة والذيمحة فلا بأس به » وإن كان لا 
يعقل ذلك فلا ( والذيحة ) أي ويعقل الذيبحة . وفي النسخ الصحبحة والذبحة بكسر 
الذال وسكون الباء » والمعنى ويعقل كيف الذبح . ( ويضبط ) شرائط الذبح من قطع 
الأوداج وغيره وضبط الشيء حفظه بالحرم . 

( وإن كان صبيا ) أي وإن كان الذابح صبيا بعد أن كان يعقل ويضبط » (أو مجنوة) 
قال السفناق « رح » أي معتوها » فالجنون لا قصد له ولا بد منه كا ذكر في الحجر 
هكذا » وبه قال الشافمي « رح » في الأظهر ومالك « رح » وأحمد « رح » : وإذا كان 
لا يعقلان لا يصح اولح دواري ا في وجه 
وف وجه يصح . 

وفي كتاب التفريم للمالكية ولا يحوز ذببحة السكران ولا الجنون ( أو امرأة ) أي 
أو كان الذابح امرأة ولا خلاف فيه ( أما إذا كان لا يضبط ولا يعقل التسمية » والذبحة 
لا تحل لأن التسمية على الذيبحة شرط بالنص وذلك بالقصد وصحة القصد مها ذكرة ) أي 
ما إذا كان يعقل التسمية والذبيحة لا تحل لآن التسمية على الذبيحة شرط بالنص وذلك 
بالقصد وصحة العقد بما ذكرنا أي بما إذا كان يعقل التسمية والذبيحة ( والأقلف والحتون 
سواء لما ذكرة ) أشار به إلى الآبتين وهما قوله سبحانه وتعالى ه وطعام الذين أوتوا 
الكتاب حل لم » لآن الخطاب عام وإنما قيد بالأقلف احترازاً بها روي عن اين عباس 
رضي الله تعالى عنها أنه كان يكره ذببحته. وفي الدراية ولا خلاف فبه لعامةالعاماء إلاما 
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الشرط قيام الله على ما مر . قال : ولا تؤكل ذبيحة المجوسي اقوله 


ما روي عن ابن عباس « رض » انه قال : شهادة الأقلف وذببحته لا يحوز > وهو رواية 
عن أحمد وذبيح الأخرس يجوز بإجماع العاماء ولا خلاف فيه » والأقلف الذي ل يتخير 
وهو الأقلف » وهو من القلفة » وهي الجليلة التي يقطعبا الختان من رأس الذكر » وكذلك 
القلفة أشار به إلى الآيتين . وهما قوله سبحانه وتعالى ط إلا ما ذكيتم » وقوله سبحانه 
وتعالى . هي وطعام الذين أوتوا الكتاب » لآن الخطاب عام . 

( واطلاق الككتابي ) يعني في القدوري وطعامه وذيبحة المسم والكتابىي حلال . 
( يننظم الكتابي الذمي والحربي والعربي والتغلي ) عطف التغلي على العربي من عطف 
الخاص على الام لأن تغلب قوم فلاحون يسكنون يعرب الروم وهو بفتح التاء المثناة 
سس مم » والتسمية البه تغلبي بفتح اللام 
استبحاشا لتوالي الكسرتين مع باء النسب . وربها قالوه بكسرها » لأن فمه حرفين غير 
مكسورين وفارق النسبة إلى ثمر 

وقال الكرخي في مختصره : ولا بأس بذيح نصارى بين تغلب الفلاحين وغيرهم » 
وذلك لأنم على دين النصارى وان م يتمسكوا بكل شرائمهم فصاروا كالنصارى الأصليين 
إذا لم يتمسكوا ببعض الشرائع . 

وفي شرح الأقطع + وقد قال الشافعي « رح » ان ذبائح بني تغلب وذبائح نصارى 
العرب لا تؤكل > وهذا لا يصح ( لآن الشرط قيام اللة على ما مر ) . أشار به إلى قوله : 
ومن شرطه أن يكون الذابح صاحب ملة التوحيد إما اعتقاداً كالمل » أو دعوى 
كالكتابي > قل.فيه نظر لآن وجود الشرط لا يستازم المشيروط > وأجيب بأنه شرط في 
معنى العلة فافهم : 

(قال ) أي الفدوري رح > ( ولا تمل 17 دبيسة الجوسى لقوله يلت « سنوا بهم هم 


)١(‏ ولا تؤكل 
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سنه أهل الكتاب غير ناكحي نسامم ولا 1 كل ذبائحبم » ) . وفي بعض النسخ ولا تؤكل 
ذبمحة الجوسي » وهذا الحديث بهذا اللفظ غريب وائما المروي هو الذي أخرجه عبد 
الرزاق واين أبي شيبة رحمها الله في مصنفيهما عن قبس بن مس عن الحسن بن مد بن علي 
رضي الله تعالى عنه ان الني ملِتع كتب إلى مجوس هجر يعرض عليهم الإسلام فمن أسلم 
قبل منه ومن لم يسم ضربت عليه الجزية غير تاكحي نسائهم ولا 1 كلي ذبائحهم > فإن قلت 
هذا مرسل ومع ارساله فيه قبس بن مس وهو ابن الرديسع . 

وقد اختلف فيه قال ابن القطان : وهو ممن ساء حفظه بالقضاء كشريك وابن أبي 
لبلى ه رح » . ولأجل هذا ذهب بعض أهل الظاهر ان حك الجوسي كحكم الكتابي 
وروى ذلك ايض]ً عن ان .المسيب « رض » نسب هذه الرواية وإن كانت مرسلة فقدرواه 
الواقدي « رح » مسنداً » قال ابن سعد في الطبقات اخبرنا جمد بن عمر الواقدي « رح » 
'حدثني عبد الحكيم بن عبد الله بن أبي فروة عن أبي عبد الله بن عمرو بن سعيد 
ابن أبي سعد بن العاص « ر ض » أن رسول الله مَل كتب الى مجوس هحر يعرض عليهم 
الإسلام فان أبوا عرض عليهم الجزيةبآن لا تنكح نساءهم ولا تؤكل ذبائحهم ولئن سامنا انه 
مرسل فالمر سل حجة عندة خصوصا إذا عمل بهأ كثر الضحابةوأ كثر التابمين هرح والفقباء . 

وروى أحمد بن حنبل باسناده انه يللع قال : « إذا نزلتم بئاس نبطيا فاذا اشتريتم 
ما فان كانت من هودي أو نصراني فكلوا » وإن كان من موسي فلا تأكلوا » . قال 
ابراهيم الحرني خرق أبو ثور الإجماع . روىعن ابن المسيب « رض » خلافه وقال البيهقي 
وقد تأكد هذا المرسل بالإجماع » ولا خلاف ان صيدهم السمك والجراد يباح اكله . وما 
روي عن ابن عباس « رض » في تحريم صيدهم باشئاده كيف ما روى عن حذيفة في جواز 
تكاحيم قنين صحع ؟ ظ ظ 

( ولآنه ) أي الجوسي ( لا يدعي التوحيد فانعدمت الملة اعتقاداً ودعوى ) أي من 
حيث الاعتقاد ومن حمث الدعوى . وقد مر أن الشرط أن يكون الذابح من أهل ملة 
التوحيد إما اعتقاد كالمسلم أو دعوى كالكتابي » ول يرجد واحد منها في الجوسي . 
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قال والمرتد لانه لا ملة له فإنه لايقر على ما اتتقل إليه بخلاف الكتابي 
إذا تحول إلى غير دين ه لانه يقر عليه عندنا فيعتير مأ هو عليه عند 
الذيح لا ما قبله . قال والوثني لايعتقد اللة . 


( قال ) أي القدوري « رح » ( والمرتد ) بالجر عطفا على قوله المجوسي يعني لا يؤكل 
ذببحة الجوسي وذببحة المرتد . ولا خلاف في المرتد أنه لا تؤكل ذببحته ( لأنه لا ملة له 
فانه لا يقر على ماانتقل إلبه ) من الدين الباطل فصار كالوثني الذي لا دين له فلا 
تؤكل ديبحته . 

( مخلاف الكتابي إذا تحول إلى غير دينه ) يعني النصراني إذا تهود > والببودى إذا 
تنصر » فائما تنصر على ما انتقل إلبه بخلاف ما لو تمجس > فانه لا تؤكل دبمحته بلاخلاف. 
وعند الشافعي « رح » وداود لا تؤكل ذببحته إذا تحول إلى غير دينه مطلقا » لآن 
لخروجه إلى غير دينه نقض الذمة فيباح قتله » فصار كالكفر الأصلي . قلنا إذا تحول دين 
كتابي يكون من أهل الل دعوى حال الذبح وقبله » والكفر كله ملة واحدة . وإن 
ارتد غير الكتابي إلى دين أهل الكتاب اكلت ذبمحته نظراً إلى حاله وديئه في حال 
ذبحه دوئما سواه . كذ في مختصر الكرخي « رح » ( لأنه ) أي لأن الكتابي ( يقر 
عليه ) أي على الذي انتقل إليه ( عندة ) خلافا للشافمي « رح » كيا ذكرة ( فممتير ما 
هو عليه ) أى يعتير الذي كان هو - أى المرتد ‏ عليه ( عند الذيح لا ما قبل ) أي لا 
يعتبر ما كان قبل الذيح وهو الاسلام لآنه كان مسلا قبله فلا يعتبر ذلك الذيح اوجوده 
مرتداً عنده > ويحوز أن يتعلق قوله فمعتبراه بمسألة الكتابي > أى يعتير ما كان هو 
عليه من اليهودية أو النصرانية وقت الذبح . فان كان حينئذ وديا أو نصرانيا جاز وان 
م ينقل بأن انتقل إلى دين ال جوسي لا يجوز ولا يعتبر ما قبله » وان كان بحوسيا قبل الذبح 
ثم قتنصر أو تهود > يوجد .وديا أو نصرانياً عند الذبح يحوز . فافهم . 

( قال ) أي القدورى « رح » ( والوثني ) بالجر أيضا أى ولا تحل ذببحة الوثني 
وهو الذى يعبد الوثن » وهو الصم لآنه ليس له ملة التوحيد ( لا يمتتقد الملة ) لا 
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قال والحرم يعني من الصيد »وكذا لا .يؤكل ماذيم في الحرم 

من الصيد و الإطلاق في انحرم ينتظم الحل والحرم والذيح في الحرم 

ستوى فيه الحلال وانحرم » وهذا لان الذكاة فعل مشروع وهذا 
ش الصنيع حرم . فلم تكن ذكاة 


دعوى ولا اعتقاداً ( قال وا حرم ) أي قال القدورى « رح » ولا تحل ذببحة الحرم وقال 
المصنف « رح » ( يعني من الصيد ) وهذا القيد لا بد منه لآنه تحل ذببحته من الآهالي 
( وكذا لا يؤكل ما ذبح في الحرم من الصيد ) سواء كان الذابح محرما أو حلالاً » وينبغي 
أن يقرأ ما ذبح على صمغة بناء المفعول على ما لا يخفى على الفطن . 

( والاطلاقفيالحرم ) أى الإطلاق بقوله والحرم ( ينتظم الحل والحرم ) يعني يشتمل 
ما ذبح في الحل وما ذبح في الحرم » لآن الذكاة فمل مشروع وذبح حرم الصيد. لبس 
بمشروع » وكذا ذبح الصيد في الحرم ليس بمشروع سواء كان حل حلال أو حرم » اشار 
اليه بقوله ( والذيح في الحرم يستوى فيه الحلال والححرم ) لأنه لق الله سبحانه وتعالى . 

( وهذا ) أى استواء الحلال والمحرم في ذبح صمد الحرم ( لآن الن : فعل مشروع ) 
بالنص ( وهذا الصنيع حرم ) أى الحرم قتل الصيد حرم بالنص وهو قوله تعالى فل ولا ' 
تقتلوا الصبد وأتتم حرم » . . ونهى عن الفعل الحسي وموجبه انعدام المشروعية . ٠‏ 
والذكاة فمل مشروع فلا يكن فعله ذكاة قبل الأول أن يكون معنى قوله ولهذا 
الصنيع أى الذبح في الحرم حرم وسياق الكلام يدل على هذا . فان قلت قتل الشاة 
المفصوبة حرم وتؤكل بقوله مِكِتمٍ : أطعموها الأسارى قلت شاة غير المحرم صالحة 
للذيح»والذابح أهل وإنما حرم لتعلق حتى الغير به . و لهذا لو كانت المصلحة في ذبحها بأن 
أشرفت عل الحلاك يحوز ذيحها فكانت حراما لغيره فتحل . 

أما صيد الحرم فالذابح وإن كان أهلبا » لكن الصيد م يبق محلا لثبوت صفة الآمان 
فيه فكان حراماً لعبنه فافترقا ( فلم تككن ذكاة ) أى إِذا كان كذلك فلم يكن ذيح الحرم 
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بخلاف ما إذا ذبم الحرم غير الصيد أو ذبم في الحرم غير الصيد 

صح لانه فعل مشروع إذ الحرم لا يؤمن الشاةو ك ذا لايحرم ض 

ذبحه على انحرم . قال وإن ترك الذاببح التسمية عمداً فالذبيحة ميتة 

لا تؤكل وان تركبا ناسياً أكل . وقال الشافعي أكل في الوجبين » 
وقال مالك لا تؤ كل في الوجبين . 


ذكاة » ( بخلاف ما إذا ذيح ال حرم غير الصيد أو ذبح في الحرم غير الصيد صح لأنه فمل 
مشروع ) أى لأن ذبح المحرم غير الصيد مشروع » ( إذ الحرم لا يؤمن الشاة ) ونحوهامن 
النعم » والأمن انما يثيت بالنص للصيد . ( وكنا ذبرحته لا تحرم على المحرم ) لان 
الاصل حل الذبح والحرمة تثبت بالنص وهو مخصوص بالصد فلا يتعداه ٠‏ 

( قال ) أى القدوري ( وإن ترك الذابح التسمية عمداً ) أى ترك عمداً ويجوز أن 
يكون حالاً أى حال كونه عامداً ( فالذببحة مبتة لا تؤكل ) وكذا الكتابي إذا ترك 
التسمية عامدا لم تؤكل ذببحته » وإن كان ناسيا تؤكل وهو في منزلة المسم كذا قاله 
الكرخي « رض » في مختصره ٠‏ ( وان تركها ناسياً اكل ) أى وان ترك الذابح التسمية 
حال كونه ناسيا أكل ما ذيحه . 

(وقال الشافمي « رح » أكل في الوجبين وقال مالك ه رح » لاتؤكل فيالرجهين ) أى 
فها تر كها عامداً أو نأسياً وبه قال أحمد « رح » في رواية وهكذا ذكر عنه في المنظومة 
ولبس كذلك بل هذا هو ما ذكره ابن قدامة في المفني ان عند مالك تحل اذا قركها ناس 
ولا تحل إذا تركها عامداً . وذكر ابن الجلاب في كتاب التفريع والتسمية شرط في صحة 
الذببحة فمن تركبا عامداً لم تؤكل ذببحته . واذا تركها ناسما أ كلت ذببحته ات : 

المشهور عن أحمد « رح » مثل قولنا وقال الحربي ومن ترك التسمية على صيد عام دا 
أو ساهيا لم يؤكل » وإن تركت التسمية على ذبيحته عامداً لم تؤكل . وإن تركبا ساهي] 
أكلت ذببحته » انتبى . وهذا هنا مروي عن ابن عباس « رض » وطاووس وان المسبب 
« رض » والحسن والثوري واسحاق وعبد الرحمن بن أبي ليلى « رح » وجعفر درح »» 
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والمسل والكتابي في ترك التسمية سواء وعلى هذا الخلاف إذا ترك 
التسمية عند إرسال البازي والكلب وعند الرمي وهذا القول من 
الشافعي «رح» مخالف للإجماع فإنه لاخلاف فيمن كان قبله في حرمة 
متروك التسمية عامداً . وإنما الخلاف بينهم في متروك التسمية 
ناسياً . فمن مذهب ابن عمر رضي الله عنهما أنه يحرم . 


وفي التمسير في سورة الأنعام وداود بن علي « رح » بحرم متروك التسمية ناسياً . وقال في 
النوازل في قول بشير لا يو كل إذا ترك النسمية عامداً أو ناسيا . 

وقال القدوري « رح » في شرحه تختصر الكرخي وقد اختلف الصحاية في التسمان» 
فقال علي واين عباس رضي الله تعالى عنهم إذا ترك التسمية ناسيا أكل > وقال ابن محر 
« رض » لا يؤكل . والخلاف في النسبات يدل على اجماعبم في العمدفإن قلت كيف صورة 
الناس متروك التسمبة عمداً ؟ قلت أن يعم أن التسمية شرط وتركبا مع ذكرها » أما لو 
تر كها من لم يعم باشتراطها فهو في حم الناسي . ذكره في الحقائق . 

( والمسم والككتابي في ترك التسمبة سواء ) حتى أن الكتابي إذا تركبا عامداً لاتؤكل » 
وإذا تركها ناسما تؤكل > وقد ذكرتاه ( وعلى هذا الخلاف ) المذ كور ( إذا تركالتسمية عند 
إرسال البازي والكلب وعند الرمي ) أي رمي السهم إلى الصيد فعند الشافعي. « رح » 
يؤكل في الوجبين وعند مالك لا يؤكل في الوجبين » وعندتا بالتفصيل المذكور ( وهمذا 
القول من الشافعي « رح » مخالف للإجماع فإنه لا خلاف فيمن كان قبله في حرمة متروك 
التسممة عامداً وَإِنما الخلاف بينهم في متروك التسمية ناسيا ) أي القول يجواز أكل متروك 
التسمبة عامداً مخالف للإجماع لآأن الإجماع اتعقد على عدم جوازه قبل الشافعي « ره » 
فالخالف الاجماع المنعقد قبله خارى للاجماع فلا تسمع ( فمن مذهب أبن عمر « رض » انه 
يحرم ) أشار بهذا إلى ببان الخلاف في متروك التسمية ناسيا فلذلك ذكره بالفاء أي يحرم 
متروك التسممة ناسياً . 

وذكر أبو بكر الرازي « رح » في الأحكام أن قصاباً ذبح شاة ونسي أن يذكر اسم 
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ومن مذهب علل وابن عباس رضي الله عنبم أنه يحل بخلاف متروك 

التسمية عامداً ولهذا قال أبو يوسف والمشايخ رحبم الله ان متروك 

التسمية عامدا لا يسع فيه الاجتباد . ولو قضى القاضي بجواز 

ببعه لا ينفذ لكونه مخالفاً للاجماع . له قوله عليه السلام المسلم 
يذبح على أسم الله تعالى سمى أم لم يسم 


الله سبحانه وتعالى عليها فأمر ابن عمر « رض » غلاما له أن يقوم عنده فإذا جاء إنسان 
يشتري يقول له أر:_ ابن عمر « رض » يقول لك ان هذه شاة ل تذك فلم يشتر 
منها شيئا . 

( ومن مذهب على وابن عباس رضي الله تعالى عنهم أنه يحل ) أي متروك النسمية 
ناسياً يحل . وفي موطأ مالك « رح » عن يحبى بن سعيد أن عبد الله بن عباس رضي الله 
تعالى عنبما سل عن الذي ينسى أن يسمي الله سبحانه وتعالى على ذببحته فقال يسمي الله 
٠‏ ويأكل ولا بأس . وقال الرازي في الأحكام وذكر عن على وابن عباس « رض » ويجامد 
وعطاء وابن المسيب والزهري وطاوس قالوا لا بأس بأكل ما نسي أن يسمى الله عليه 
عند الذيح . وقالوا إنما هو على الملة ( مخلاف متروك التسمية عامداً ) حيث ل يختلف أحد 
من الصحابة والتابعين « رح » في حرمته ( ولهذا ) أي ولأجل انعقاد الاجماع على تحريم 
متروك التسمية عامداً . 

( قال أبو يوسف « رح » والمشايخ « رح »© أن متروك التسمية عامدا لا يسع فيه 
الإجباد ولو قضئّ القاضي بجواز بيعه ) أي بيع متروك التسممة عامداً ( لا ينفذ لكونه 
مخالفاً للاجماع ) والقاضي إذا قضى بما يخالف الكتاب والسنة والاجماع برده كما 
إذا قضى بما يخالف الكتاب والسنة المشبورة والاجماع من أقوى الحجج > فلا يجوز 
مشالفته يلا خلاف . 

( له ) أي للشافمي « رح » ( قوله يله « الس يذبح على اسم الله سبحانه وتعالىسمى 
أو م يسم ) والحديث بهذا اللفظ غريب ولكن جاءت أحاديث في معنا منها ما أخرجه 
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الدارقطني ثم البسبقي عن مد بن يزيد بن سنان عن عبيد الله الحريري عن عمرو بن دينار 
عن عكرمة عن ابن عباس رضي الله تعالى عنها أن الني 2َللعْ قال « المسلم يكفيه امه 
فإن نسي أن يسمي حين يذبح فليسم وليذكر اسم الله ثم ليأكل » . 

ومنها ما أخرجه الدارقطني « رح » أيضاً عن مروان بن سام عن الأوزاعي عن عيسى 
ابن أبي كثير عن أبي سامة عن أبي هريرة ه رض » قال سأل رجل النبي عله « الرجل منا 
يذيح وينسى أن يسمي الله سبحانه وتعالى » » قال و اسم الله على كل مسلم وفي لفظ على 
فم كل مسل » . | 

ومنها ما رواء أبو داود « رح » في المراسيل فقال حدثنا شداد ''' قال حدئنا عبد 
الله بن داود عن ثور بِنْ يزيد عن الصلت عن الني عَلِثْوٍ قال « ذبيحة المسم حلال ذكر اسم 
الله تعالى أو لم يذكر » . والجواب أما الحديث الأول فقال ابن القطان في كتابه ليس في 
هذا الاسناد من يتكلم فيه غير همد بن يزيد بن سئان وكات صدوقاً صالحاً لكنة كارف 
شديداً . وقال غيره معقل عن عبيد الله وإن كان من رجال مسلم لكنه أخطأ في رفع 
هذا الحديث وقد روأه سعيد بن منصور وعبد الله بن الزبير المحبدي عن سفيان عن عيينة 
عن عمر عن أبي الشعثاء عن عكر مة عن ابن عباس قوله ذكر البيبقي وغيره فزاد في 
إسناده أبي الشعثاء ووقفاه وقال ابن الجوزي « رح » في التحقيق معقل هذا بجبول 
ويعقبه صاحب التنقيح فقال بل هو مشهور وهو ابن عبيد الله الجريري أخرج له مسلم 
قاعنخيخة: 

واختلف قول ابن معين فيه فمرة وثقه ومرة ضعفه . وقد ذكره ابن الجوزي فيالضعفاء 
فقال معقل بن عبيد الله الجريري . يروي عن مرو بن دينار وقال يحيى ضعيف لم يزد على 
هذا وحمد بن بزيد بن سنان الحريري هو ابن أبي فروة الرهاوي.قال أبو داود ليس بشي . 
وقال النسائي ليس بالقوي وقال الدارقطني ضعيف وذكره ابن حبان في الثقات والصحيح . 
أن هذا الحديث موقوف على ابن عباس « رض » هكذا رواه ان سفيان عن عمرو بن 


٠ معداد‎ )1( 
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ولان التسمية وو كانت شرطً للحل لما سقطت بعذر النسان 
كالطهارة في باب الصلاة . ولو كانت شرطاً فالملة أقسمت مقامبا 
كا في الناس 


ديئار عن جاير بن يزيد عن عكرمة عن ابن عباس انتهى كلامه قلت أخرجه كذلك عبد 
الرزاق في مصنفه في الحج حدثنا ابن عبيئة عن عمرو بن دينار عن أبي الشعثاء عنعكرمة 
عن ابن عباس رضي الله تعالى عنهما قال « ان في المسلم اسم الله فان ذيح ونسي أن يذكر 
اسم الله فليأكل وإن ذيح الجوسي وذكر اسم الله فلا يأكل » . 

وأما الحديث الثاني فقال الدارقطني مروان بن سالم ضعيف. وأعله ابن القطان أيضاً 
به » وقال هو مروان بن سالم العقاري وهو ضعبف . ولبس مروان بن سالم المحكي . 
ورواه ابن عدي في الكامل وأسند تضعيفه عن أحمد والنسائي وتابعها . وقال عامة ما 
برويه لا يتابعه الثقات عليه . 

وأما الحديث الثالث فإنه مرسل وهو لبس بحجة عنده . وقال ابن القطان وفيه مع 
الارسال أن الصلب السدوسي لا يعرف له حال ولا يعرف تغير هذا ولاروى عنه غير 
ثور واين يزيد والله سبحانه وتعالى أعلم . 

( ولآن التسمية لو كانت شرطأ للحل لما سقطت بالنسمان'' كالطبارة في باب الصلاة) 
لأن شرط الشيء ما يتوقف على وجوده ولا يفترق الحال بين النسيان والعمد كيا في 
الطبارة واستقبال القبلة وستر العورة فإن من نسي الطبارة لا تحوز صلاته كما لو تركبا 
مدا وإنا فرق ينها قي الموجودات "الكل والشرب في الصوم ( ولو كانت ) بين 
التسمبة ( شرطا فالملة أقيمت مقامها ) يعني ولئن سامنا أن التسمبة شرط » لكن الملة 
أقيمت مقامبا»( كيا في الناسي ) كبا أقيمت الملة مقام التسمية في حق الناسي وإلبه أشار 
الني يكت عن من ذبح فترك التسمية تاسيا قال : كلوا فإن تسمية الله تعالى في قلب كل 
من أرى مسلم . 


. لما سقطت بعذر النسيان‎ )١( 


اخ 


ولنا الكتاب وهو قوله تعالى « ولا تأكلوا ما لم يذكر اسم الله 


( ولنا الككتاب وهو قوله سبحانه وتعالى < ولا تأكلوا مما لم يذكر اسم الله عليه # 
الآية نبي وهو للتحرم ) وجه الاستدلال ان الله سبحانه وتعالى نص على تحريم متروك 
التسمبة عمداً لأنه نبي . والنبي لمطلق التحريم ويدل عليه قوله سبحانه وتعالى #وانه 
لفسق » وأكد النبي يحرف من لأنه في موضع النهي لبالغة فقتضي حرمة كل جزء 
منه » والهاء في قوله سبحانه وتعالى فل وانه لفسق »4 ان كانت كناية عن الأكل في 
الفسق أكل الحرام وإن كانت كناية عن المذبوح . فالمذبوح الذي يسمى فسقاً كوف 
حراماً كا في قوله سبحانه وتعالى 8 أو فسقا أهل لغير الل به » . وفي الآية بيان أن 
الحرمة لعدم ذكر اسم الله سبحانه وتعالى » لآأن التحريمم يوصف بذلك الوصف وهو 
. الموجب للحرمة كلمقة والموقوذة . وبهذا يتبين فساد حمل الآية على الميتة وذبائح 
المشركين » فإن الحرمة هناك ليست لعدم ذكر الله سبحانه وتعالى على أنه وإن ذكر اسم 
الله سبحانه وتعالى لا يحل فإن قلت ما سوى حالة الذبح فليس بمراد بالاجماع . وأججصم 
السلف على أن المراد حالة الذبح فلا يكون يملا. 

فإن قلت لا نسلم أن المراد منه الذكر باللسان بل المراذ منه الذكر عليه مطلقف] . 
والذكر بالقلب ذكر . قال الله سبحانه وتعالى ‏ رجال لا تلبيهم تحارة ولا بسع عن ذكر 
الله 6 . والمراد منه الذكر بالقلب وقول القائل : 

الله يعلم أي لست أذكره وكدف أذكره إذ لست أنساه 

قائل الذكر والنسبان عمل القلب . فكذا الذكر قلت المراد بالتص الذكر باللسان 
وذلك لأن الله سبحانه وتعالى ذكر الذكر عله . والذكر علمه لا يكون إلا باللسان »لآن 
الذكر عليه أن يقصد إيقاع الذكر عليه » وإننا يقصد إلى الذكر بعد العلم به » لأن القصد 
إلى ما لا يعلم حال وهذا لا يتصور بالقلب » لأنه لاخطن. الال ضار مفلوما موود ., 
فكيف يتصور القصد إلى إيقاعه . 

فإن قلت الذكر بالقلب مراد بالاجماع » فلا يكون الذكر باللسان مراداً وإلا ازم 
الجم بين الحقيقة والمجاز . لآن الذكر من حيث القلب حقيقة لآن مدة النسيان تكون 
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بالقلب أو العموم للمشترك . قلت لا نسلم بذلك لأن الذكر للأمرين حقيقة لوجود 
الاستعمال فيهما عرفا وشرع] » وضد الذكر والسكوت أيضاً . وهو يكون 
باللسان فككان حقيقة فيها ولا يلزم عوم المشترك لآنه مشترك معنوي وهو المطلق لا 
المشترك اللفظي. ظ 

فإن قلت الناسي مخصوص بالاجماع ولو أريد به ظاهره لجرت الحاجة في السل ف 
والانعقاد وارتفع الخلاف فبخص العامل بالقياس . وخير الواحد . قلت الناسي غير 
ممخصوص لأنه ذاكر تقدير الكلام القياس المسالة مقام الذكر في حق الناسي بالحديث . 
وهو معذور مستحق للنظر والتخفيف . والعامد غير معذور . 

وقال تاج الشريعة « رح » فإن قلت حالة النسبان مخصوصة > قلت لو خصت حالة 
العمد يؤدي إلى إلغاء النص » انتهى . قلت الناسي لا يخاو إما أن يكون مراداً متها أولا 
قان كان مرادآ لا يكون مخصوصا وحينئذ يلزم إرادة العامد بالطريق الأولى . وإن لم 
يكن مراداً يلزم إرادة العامد عبوة للنص عن التعطمل. 

فإن قلت المراد بالآية الميتة لآن سبب نزول الآبة مجادلة المشر كين فى الممتة » حيث 
قالوا يأ كلون ما يقتلونه ولا يأ كلون ما قتله اهله سبحانه وتعالى » قلت سانا السب ولكن 
العبرة لعموم اللفظ لا لخصوص السبب لأن اللفظ هو الذي يدل على الحم لا السبب . فاو 
كان مختصاً بالسبب لم يتجاوز حم الشرع مكة والمدينة لآن سائر الاسباب ثمة واللفظ 
عام لآن قوله سبحانه وتعالى ظ ما لم يذكر اسم الله عليه » يتناول الممتة وغيرها مما لم 
يذكر اسم الله تعالى . 

فان قلت النصوص معارضته هذا النص منها قوله سبحانه وتعالى 8 كلوا مافي 
الأرض حلالآ طيباً # ومنها قوله سبحانه وتعالى : « إلا ما ذكيتم » استثنى الذكاة من 
المحرمات وهذه مذكاة » لآن الذكاة هي الجرح بين اللبة واللحبين . ومنها قوله سبحاتنه 
وتعالى ف قل لا أجد فها أوحي إلي محر م] على طاعم يطعمه » بياته ان الله سبحاته 
وتعالى أمر نبيه عِكِمَوٍ أن يخير انه لا بحرم سوى المذكورات في هذه الآبة . ومتروك 
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والإجماع هو ما بينا » والسنة وهو حديث عدي بن حاثم الطائي 
رضي الهعنه فإنه عليه السلام قال في آخره فإنك نما سميت على 
كلبك ولم تسم على كلب غيرك , علل الحرمة بترك التسمية » 


التسمية غير مذ كور في هذه الآية » فكان حلالا . 

قلت أما الجواب عن الآية الأول فبقول نحن بموجب ذلك لأآن سبحانه وتعالى أمر 
بأكل اللال لا الحرام » ومتروك التسمية عامداً حرام » بما تلوتا فلا يرد علينا . والجواب 
عن الآية الثانية فبقول لمس المراد نفي الحرمة عما سوى المذ كور من هذه الآبة مطلقا » 
لأن لحم الكلب ولحم ل ا كا ا منه انهم 
يحد حرم مما كانوا يعتقدونه. حراما في هذه الآية > والدليل عليه ما ذكر قبل هذه الآية 
وهو قوله سبحانه وتعالى : ه قل آلذكرين حرم أم الأنثبين 4 إلى أن قال ا قل لا أجد 
فا أوحي إلي محرماً # . 

فإن قلت ذبيحة أهل الكتاب حلالاً » وإن كان متروك التسمية » لأن ما يعتقدونه 
الجا ليست يآلة حقيقة » فعم أن التسمية ليست بشرط . 

قلت إنما حل ذببحة الكتابي لأنه وجد ذكر اسم الله تعالى من حيث الضرورة م 
بدعون ملة التوحد فاكتفى بذلك القدر في حتى الحل»ألا ترى أن إذا سمعنا انهم يذكرون 
اسم الله عزيزاً واسم المسيح عند الذبح يقول بحرمة ذبائحهن » ولهذا يقول بحرمة ذبيحة 
الجوسي لآنه لا يدعي ملة التوحيد . 

( والإجماع وهو مابينا ) #اقن و رو لانمل لق فق في حرمة 
متروك التسمسة عامداً إلى آخره . ( والسنة وهو حديث عدي بن حاتم الطائي رضي الله 
تعالى عنه فإنه تيد قال في آخره : فإنك إنما ميت على كلبك ول تسم على كلب 
غيرك » علل الحرمة بترك التسمبة ) حديث عدي . هذا أخرجه الآمة الستة في كتبهم . 
عن عدي بن حاتم قلت : « يا رسول الله كلم » إني أرسل كلي واسمي » فقال «١‏ إذا 
أرسلت كلدك وعميت » فأخذ فقتل فكل » وإن أكل منه فلا تأكل . فانما أمسك 
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علىنفسه » قلت : إني أرسل كلي أخذ معه كلبا آخر ولا أدري أخذه » فقال : «لاتأكل» 
فقلت : إنها ميت على كلبي وم اسم على كلب آخر . رواه البخاري عن آدم عن شعبةعن 
عبد الله بن أبي السفر عن عدي بن حاتم رضي الله تعالى عنه قال : قلت يا رسول اطْعَلئع » 
إلى آخره . 

وروى البخاري أيضاً وقال حدثنا موسى بن اسراعيل عن ثابت بن يزيد عن عاصم 
عن الني يِه : إذا أرسلت كلبك وسميت فأمسك فقتل فكل وإن أكل فلا تأكل »فإنا 
أمسك على نفسه وإذا خالط كلابا م يذكر اسم الله علب ا فأمسكن وقتلن فلا تأكل » 
فإنك لا تدري أيها قتل » انتهى . 

وهذا كله يدل على حرمة متروك التسمة عامداً » لأنه مِلِتَ علل الحرمة بترك التسمية 
عامداً . فإن قلت ما الدليل على ان المراد هو العمد » قلت : روى سعيد بن متنصور 
بإسناده عن راشد بن سعيد قال » قال رسول الله مِيلِتعِ : « ذببحة المسلم حلال وإن ل يسم 
إدا م يتعمد » . ش 

( ومالك رجه الله يحتج بظاهر ما ذكرة إذ لا فصل فبه ) أي لا فصل في ظاهر ما 
ْ ذكرنا من الآية لأن قوله سبحانه وتعالى : © ولا تأكلوا مما لم يذكر اسم الله عليه » » 
يشمل العمد والنسبان جميعاً » لعمسدم القيد بأحدهما.. وقال صاحب الغناية واستدل 
مالك د رح » بظاهر قوله سبحانه وقعالى : فل ولا تأكلوا ما م يذكر اسم الله عليه 4 © 
فإن فيه النبي بالمنع وججمه وهو تا كنده بمن الاستغراقبة عن كل مقروك التسممة » وهو 
بإطلاقه يقتضي الحرمة من غير فصل وهو أقرب لا محالة من مذهب حي در 
مذهب ابن عمر رضي الله تعالى علنهها . 

قلت قدمنا ان مذهب مالك « رح » لبس كذلك وإنما مذهبه كمذهينا كا صرح به 
اصحابنا ''' في كتبهم والعجب من صاحب العناية لم يبينه على هذا مع قدرته على كتب 
لاك يت قن ملعا بااغزره اخ قال وهر اثرب )كانه راك هذا صوابي]» 


)١(‏ أصحابه 


ولكنا تقول في اعتبار ذلك من الحرج مالا يخفى لأن الإنسان كثير 

النسيان والحرج مدفوع . والسمع غير مجرى على ظاهره إذلو أريد 

به لجرت المحاجة وظهر الاتقياد وارتفع الخلاف في الصدر الأول 

والإقامة في حق الل اسي وهو معذور . لا يدلى عليها في العامسد 
ولا عذر . ومارواه 


وعجب منه صاحب الحداية مع جلالة قدره نسبته إلى مالك ما ليس بمذهبه . ثم قرره 
ثم أجاب عنه ( ولكتنا نقول في اعتبار ذلك ) أي النسيان ( من الحرج مالا يخفى لآن 
الإنسان كثير النسيان والحرج مدقوع ) بالنص وهو قوله سبحانه وتعالى 8 وما جعل 
عليكم في الدين من حرج » . قبحمل على حالة العمد دفم) للتعارض ( والسمع ) أي 
المسموع في هذا الباب من الآية والحديث ( غير مجري على ظاهره ) من حيث لم يرد منه 
العموم ظاهراً » ( إِد لو أريد به ) أي لأنه لو أريد النسيان بالنص ( لجرت المحاجة ) أي 
التحاجج بين الصحابة بالآية ( وظبر الانقياد وارتفع الخلاف في الصدر الأول)وهمالصحاية 
رضي الله تعالى عنهم . 

تقرير هذا الكلام أن الصحابة اختلفوا في متروك التسمية ناسيا وم يحتج من قال 
جرمت بالآية . فلو جرت الحاجة يها لارتفع الخلاف بينهم . فبه نظر انقياد من قال يحل 
متروك التسمية ناسي ورجع عن قوله حث لم تجر الحاجة وم يرجم الخلاف عل أن الآية 
متروك الظاهر ولبس المر اد به النسيان بل المراد منه العمد. (والإقامة) مرفوع بالابتداء , 
وجواب عن قول الشافمي « رح » أقيمت الملة مقام التسمية في حق الناسي . ينبغي أن 
يقام أيضاً مقامه في حتى العامد وتقريره أن إقامة الملة مقام التسمية ( في حتى الناسي وهو 
معذور ) أي والحال انه معذور ( لا يدل عليها ) خبر المبتدأ أعني قوله والإقامة . أي لا 
يدل على الإقامة . ( في حتى العامد ولا عذر ) أي والحال انه لا عذر موجود في العمد 
وذلك لأن النسيان من قبل من له حتق أقام الله مقام التسمبة فجمله عذرا . والعامد ليس 
يممذور » فلا يقاس على الناسي لأثه ليس في معناه ٠‏ يني - .مسم يتيبح ع :سم له 

( ومارواه ) أي ما رواه الشافمي « رح » من قوله مكِثَوٍ « المسم يذبح على اسم الله 
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يول على حالة النسيان ثم النسمية فيذكاة الاختيار تشترط عند 

الذيم وهو على المذبوح وفيالصيد تشترط عند الارسال والرمي وهو 

على الآلة لأن المقدور له في الأول الذيح وفي الثاني الرمي والإرسال 
دون الاصابة وتشترط عند فعل يقدر عليه 


عى أجل يسم ( حول عل حالة اتسين ) بدليل ماروي في حديث راش بنسعيدورهرء 
إذا لم يتعمد , 

فإن قلت روى البخاري « رح » باسناده إل غائغة ورت أنبا سألت الني عت 
وكانت الاعراب قريبوا عبد بالاسلام يأتونها باللحم فلا ندري أممو ا عليه أمإيسمواءفقال 
بك « >موا أنتم و كلوا » . فلو كانت التسمبة شرطأ لاحل لما أمرها بالأكل عند الشك 
فيها . قلت هذا دليل لنا لأنها سألت عن الأكل عند وقوع الشك في التسمية . فذلك دليل 
على أنه كان معروفاً عندها أن التسمبة من شرائط الحل » وإنما أمرها بالأكل بناء على" 
. الظاهر أن المسل لا يدع التسمبة عمداً » كمن اشترى لما في السوق يباح التناول بناء على 
الظاهر وإن كان يتوم أنه ذيبحة بحوسي . 

( ثم التسمية في ذكاة الإختيار يشترط عند الذبح وهو على المذبوح ) أراد أن التسمبة 
في الذكاة الإختبارية تقع على الذبح فيشترط عند الذبح . وني التحفة ينبغي أن بريد 
بالتسمية التسمية على الذييحة أما لو أراد التسمية عند افتتاح العمل لايحل . ( وفي الصيد 
تشترط عند الإرسال والرمي ) أي إرمال الكلتٍ ونحوه ورمي السهم . ( وهو على 
الآلة ) أي التسمية هنا على الآلة وهي السهم والكلب . وفائدة هذا تظهر في مسائل 
ذكرها بعد ( لأن المقدور له في الأول اللججع )أي القدرري لذابع في كنبا" 
الإختيار الذبح . 

( وفي الثاني الرمي والإرسال ) أي المقدور له في ذكاة الإضطرار رمي السهموإرسال ‏ 
الكلب ( دون الإصابة ) » يعني الإصابة ليست في قدرته عند الرمي والإرسال . 
( فيشترط عند فعل يقدر ١‏ عليه ) أي إذا كان كذلك فيشترط التسمية عند القمل 


. بقنتدر‎ )١( 


حتى إذا أضجع شأة وسمى فذيح غيرها بتلك التسمية لا يحوز. وان 
رمى إلى صيد ومى وأصاب غيره حل . وكذا في الارسال . ولو 
اضجع شأة وسمى ثم رمى بالشفرة وذبح بأخرى أكل ولو سمى على 
سبم ثم رمي بغيره صيداً لاي كل قال ويكره أن يذكر مع اسم الله 
تعالى شيا غيره وأن يقول عند الذبم اللبم تقبل من فلان 


الذي يقدر عليه في الأول يتعذر على الذبح وفي الثاني على الرمي والإرسال دون الإصابة . 
( حتى إذا أضحجع شاة ) هذا يظهر ما ذكره من اشتراط التسمية على الذيمح في الذبح 
وعلى الرمي والإرسال في غير صورته أضجع شاة لبذيحها . ( وسمى فذيح غيرها بتك 
التسمية ) أي ذيح شاة غير الشاة التي أضجعها بتلك التسمية الأولى » ( لايحوز ) أي لا 
يحل أكلبها لأن التسمبة كانت ى الأولى . ( ولو رمى إلى صيد وسمى وأصاب غيره حل) 
أي أصاب سهمه غير الصيد الذي رمى إله » حل » لأن التسمبة هنا على الآلة وهي لم 
تتبدل ( و كذا في الإرسال ) أي و كذا الحم في إرسال الكلب » يأن أرسل كلب] إلى 
صيد وسمى فمسك غير الصيد الذي أرسله إلمه فإنه يحل الما ذكرة . و كذا لو أرسل 
فبداً أو بازيا . ش 
( ولو اضجع شاة وسمى ثم رمى بالشفرة ) أي السكين ( وذبح بأخرى أكل ) أي 
ذبح الشاة التي اضجعبا بشفرة أخرى أ ذل » لأن التسمية وقف على الشاة ولم تتيدل 
وتذ كر الفعل باعتبار الذبيح . ( ولو سمى على سهم ثم رمى يغيره سيدا ل يكل ) لوقوع 
التسمية على السهم الأول . ولا خلاف فه للثلاثة . | 
| (قال وكردأة يذكر مع اسم الله سبحانه وتعالى شينأغيره وأنيقول عه النبج 
2 ليل قبل من فلات ) 1 يت في النشة الصسحيفية :لفظه . قالهفب] وصورة المسألة.في 1 
الجامع الصغير » عمد عن يعقوب عن أبي حتيفة « رح » أنه قال يكرة أن يذ كن مع اسم 
الله شيئا غيره » ويكره أن يقول اللهم تقبل من فلان هذا الذبح . وقال لا بأس يه 0 
كان قبل التسمية وقبل أن'يضجم للذيح . انتهى . 
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وهذه ثلاث مسائل احداها أن يذكر موصولا لامعطوفاً فيكره » 
ولا تحرم الذببحة وهو المراد بما قال. ونظيره أن يقول بسم الله 
عمد رسول الله 


وفي كفاية تاج الشريعة « رح » يشبغي أن ما يكون من الدعاء يذكر قبل الذبح كا 
روى أن الني مَلِتَع كان إذا أراد أن يذبح أضحيته قال « اللبم هذا منك ولك > صلاتي 
ونسكي ومحباي ومماتي لله رب العالمين لا شر بك له وبذلك أمرت وأ من المسامين بسمالله 
والل أكبر » ثم ذيح » وهكذا عن علي «ه رض » . 

( وهذه ثلاث مسائل ) أي المسألة المذكورة متذوعة ومتفرعه على ثلاث مسائل : 
( احداها ) أي إحدى المسائل الثلاث ( أن يذكر موصولا لا معطوفاً ) أي أن يذكر 
الشيء مع اسم الله تعالى » كون ذلك الشيء موصولا باسم الله سبحانه وتمالى » ولكن 
بقير عط ف حرف من حروف العطف ( فيكره ولا تحرم الذيبحة ) أي إذا كان 
كذلك يكره فمه همذا ولا تحرم الذببحة » لما يقوله الآن ر وهو المراد بم 
قال ) أي ما ذكره من كونه موصولاً لا معطوفا هو المراد بما قال في الجامع 
الصغير « رح » . 

( ونظيره أن يقول بسم الله جمد رسول الله ) يرفع الدال في حمد ولو خفضها لا تحل . 
ذكره في النوازل » وقمل هذا إذا كان يعرف النحو » وقبل لا تحرم على قباس ما روى 
. عن جمد « رح » أنه لا يرى بتخفيضها اخفاض] في النحو » معتبراً في باب | الصلاة ونحوها ه" . 
كذافي الدخيرة . وفي القتاوى لو قال ببسم الله عمد رسول ال بالحقض لا يحل وبالرفع | 
يحل » وم يذكر النصب . 1 0 

وف برواية الزيد رك الس ::#الحقض لا يحل وأو قال ببسم ال كل الل على عمد 
بحل . والأولى أن لا يفغل . ولو قال يسم الله ودلى الله على مد ؛ مع الواؤ يحل أكله . 
ل اشاح اه عر ع الا ا اح ل 95 
قصد ذكرالله يحل وإن م يقصد أو قصد ترك الماءلا يحل كذا فيالخلاصة وفيالنوازل. سثل أبو 
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لأمت الشركة ل توجد فلم يكن الذابم واقعاً له إلا أنه يكره 
لوجود القران صورة فيتصور بصورة الحرم . والثانية أن يذكره 
موصولا على وجه العطف والشركة بأن يقول بسم الله واسم فلان. 
أو يقول بسم الله وفلان أو بسم الله و مد رسوا لله يكسر الدال 
فتحرم الذبيحة لأنه أهل به لغير الله والثالثة أن يقول مفصولاً عنه 
صورة ومعنى بأن يقول قبل التسمية وقبل أن يضجع الذبيحة أو 


نصر عن ذبح » وقال بسم الله وباسم فلان. . قال سمعت عمد بن سامة قال سمعت إبراهيم 
ش ابن يوسف « رح » يقول تصير ميتة وقال مد بن سامة لااتصير ممتة لآأنه او صارت ميتة 
صار الرجل كافراً . وفي مبسوط * شيخ الإسلام ه رح » ولو قال بسم الله والله أكبر وصلى 
الله على مد . إن أراد بذكر حمداً الإشتراك في التسمية لا يحل . وإن أراد التبرك 
دون الاشتراك بحل . ظ 

( لأن الشركة م توجد ) لعدم العطف ( فلم يكن الذابح واقعاله إلا أنه يكره لوجود 
القران صورة فمتصور بصورة الحرم ) أي لوجود المتعارضة بين الكلامين بحسب الظاهر 
فبكره ذلك . 

( والثانية ) أي والمسألة الثانية ( أن يذكره موصولاً على وجه العطف والشركة بأن 
يقول يسم الله واسم فلان ) نحو اسم فلان ( أو يقول باسم الله وفلان ) بين نحو اسم فلان 
( أو باسم الله وتحمد رسول الله بككسر الدال ) أي أو يقول باسم الله ومد رسول الله 
نحو محمد والكسر وإن كان من ألقاب البناء . ولككن قد يستعمل في الإعراب . 
ا ل ا ان ل 
بغير اسم الله سبحانه وتعالى » فصارت ميتة . 

( والثالثة ) أي والمسألة الثالثة ره بعال متشو اه سور ونكن باه نفو قبن 
التسمية وقبل أن يضجع الشاة ١”‏ او بعده ) أي أو بعد أن يضجع الشاة وفي بعض النسخ 


(1) الذبيحة - هامش . 


بعده . وهذا لا بأس به لما روي عن النبي يَكِيةٍ أنه قال بعد النهم 
اللبم تقيل هذه من أمة “#د ممن شبد لك بالوحدانية ولي بالبلاغ 
والشرط هو الذكر الخالص انجرد على ما قال ابن مسعود رضي الله 
عنه جردوا التسمية عنهها حتى لو قال عند الذبح اللبم اغفر ليلايحل 
لأنه دعاء وسؤال . لو قال الخد لله أو سبحان الله يريد التسمية حل» 


وقبل أن يضجع الذببحة ( وهذا لا بأس به لما روي عن الني ملم أنه قال بمد 
الذيح « اللهم تقبل هذه من أمة محمد مَلِلَمْ من شبد لك بالوحدانية ولي بالبلاغ ) . 

والحديث رواء مسلم في الضحايا عن يزيد بن قسيط عن عروة بن الزبير عن عائشة 
رضي الله قعالى عنها ان رسول الله عِكِتَع أمر يكبش أقرن يطأ في مواد فأتى به ليضحي 
به فقال يا عائشة همي المدية ثم قال اشحذيها يحجر ففعلت فأخذها وأخذ الكبش فأضحعه 
ثم ذيحه ثم قال « يسم الله اللهم تقبل من محمد وآل محمد ومن أمة محمد » » ثم ضحى به . 
وهو عند أبي داوود د رح » بالواو قال فأضجعه وذبحه وقال « بسم الله » وليس فيه 
مقصود المصنف « رح ». 

وفي المبسوط وينبغي أن لا يذكر مغ اسم الله غيره إذا أراد أن يدعو ويقول تقبل من 
فلات » وينبنفي أن يقدم ذلك عل الذبح أو يؤخره عنه ولا يذكر مع الحرف هو 
تأويل الحديث . 

( والشرط هو الذكر الخالص المجرد ) أي وشرط حل الذكاة هو للذكر الخالص له 
سبحانه وتعالى المجرد عن غيره . ( على ما قال ابن مسعود رضي الله تعمالى عنه جردوا 
التسميةعنهما ) هذا غريب لم يئيت عن ابن مسعود «ورض» وإنما ذكر عن أصحابنا في كتبهم 
( حمق لو قال عند الذبح اللهم اغفر لي لا يحل لآنه دعاء وسؤال ) فم يكن ذكراً خالص] 
وأشار به إلى أنه لو قدمه أو أخره لا بأس به ( ولو قال المد لله أو سبحان الله بريد 
التسمية حل ) يلا خلاف . 

وقال محمد « رح » في الأمالي أرأيت ان ذبح فقال الحد على ذببحته ول يزد على ذلك 
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ولو عطس عند الذبح فقال المد لله لايحل في أصم الروايتين لأنه 
يريد به امد لله على نعمة دون التسمية وما تداولته الالسن عند الذبم 


وهو قوله بسم الله والله أكبر منقول عن ابن عباس « رضي» في قوله 
تعالى ط فاذكروا اسم الله عليبا صواف » 


أو قال الله أكبر أو سبحان الله قال إن كان بريد بذلك التسمية فإنه يو كل وإن كان لا 
بريد بذلك التسمية فإنه لا يؤكل . قال شبخ الإسلام « رح » خواهر زادة فيشرحه وهذا 
لآن هذه الألفاظ لسست بصريحة في باب التسمبة . والصريح في باب التسمبة اسم الله“ وإذا 
م تككن هذه الألفاظ صريحة في الياب كانت كناية وإنما تقوم مقام الصريح بالنية كا في 
كنايات الطلاق إن نوى الطلاق كان طلاقاً وإلافلا فكذا . : 

( ولو عطس عند الذبح فقال المد لله لا يحل في أصح الروايتين > لآنه يريد به الجد 
لله على نعمه دون التسمية ) لآنه قال في الأضل إذا قال المد لله يريد به التسمية أكل»وإن . 
'ل يرد النسمية فلا والعاطس لم برد التسمية على الذبح بل أراد المد على نعم الله سبحانه 
وتعالى فعلى رواية الكرخي درح» يشبغي أن يحل لآنه قال التحممد بمنزلة التسمية مطلقاً. . 
أما لو قال الخطيب المد لله عند العاظس يجوز أن يصلي به الحمة بذلك القدر عند أبي 
حنيفة « رح » ذكره في المبسوط لآن هناك المأمور به ذكر الله مطلقا وهنا الذكر على 
الذبح ول يوجد. . ١‏ 

( وما تداولته الألسن عند الذبح وهو قوله ) أي قول الذابح : يسم الله والله أكبر 
منقول عن ابن عباس رضي الله تعالى عنها في قوله سبحانه وتعالى #.فاذكروا اسم الله 
عليها صواف »هذا أخرجه الحام في المستدرك في الذبائح من حديث شعية عن سليان 
عن أبي طمسان عن ابن عباس رضي الله تعالى عنهها في قوله سبحانه وت الى فاذ كروا 
اسم الله عليها صواف# قال قياما معقول باسم الله والله أكبر اللهم منك وإليك » قال 
حديث صحمح على شرط الشيخين ولم مخرجاه . 

وعنه فيه رواية أخرى أخرجه في التفسير عن جرير عن الأعمش عن ابن طيبان عن 


ال 


قال والذبح بين الحلق واللبة وفي الجامع الصغير لا بأس بالذيح في 
الحلق كله . وسطه ‏ واعلاه واسفله . 


ابن عباس رضي الله عنهها في قوله سبحانه وتعالى ا فاذكروا اسم الله عليها صواف #قال 
إذا أردث أن تنحر البدنة فأنمها ثم قل الله أ كبر مثل ذ ك ثم سم ثم انجرها . وقال 
صحبح على شرط الشسخين . 

والعجب من المصنف كيف ترك الحديث المرفوع فيه وحجر على نفسه . وهو ما 
أخرجه الآة الستة في كتبهم في الضحايا عن قتادة عن أنس « رض » أن الني ملل كان 
يضحي يكبشين أملحين أقرنين يذبحها بيده اليمنىويسمي ويكبرويضع رجادعلىأ كتافها. 
وفي لفظ المسلم بقول « يسم الله وال أكبر » ولعل الممشنف « رحء أراد الاستدلال 
بالقرآن مفسراً به قول صحابي « رض » فإن كان ذلك فهو حسن . وفي الذخيرة قال 
اليقالى والمستحب أن يقول بإسم الله » الله أكبر يعني بدون الواو . 

ثم قال وذكر شمس الأئة الحلوائي ويستحب أن يقول بسم الله الله أكبر يعني بدون 
الواو . لأن الواو تقطع فور التسمية . قال الاترازي « رح » وفيه نظر قلت نظلره 
حي اللا حلي كروك لجعو روا ازا 2 ٠‏ فلا يشبغي أن بنرك 
اتباعاً للحديث . 

(قال النيح بين الحاق واللبة ) أي قال القدوري وار + في مختصر» المراد بزلك 
بيباأن نحل الذبح . ( وفي الجامع الصغير لا بأس بالذبح في الحلق كله وسط-ه وأعلاه 
وأسفله ) . وفي المبسوط ما بين اللبة واللحيين . واللبة رأس الصدر » والاحمان الذقن . 

وقال صاحب العناية وأتى بلفظ الجامع الصغير لآن فيه بيانا ليس فيه رواية 
القدوري « رح » . وذلك لآن في رواية القدرري « رح » الذبح بين الحلق واللبة ولس 
بينهما مذبح غيرهها فيحمل على ما يدل عليه لفظ الجامع الصغير ه رح » وقال الكاكي 
« رح » وإنما عاد لفظ الجامع لما بين أن رواية المبسوط والجامع الصغير « رح » اختلافاً 
من ححيث الظاهر . فإن رواية المسوط تقتضي الحل فيا إذا وقع الذبح فوق الحلق قبل 
العقدة لأنه بين اللبة واللحمين فبحل . 


وفي رواية الجامع الصغير « رح » أنه لا يحل لأن على رواية محل الذبح الحلق » قلما 
دفع قبل العقدة لم يكن الحلق على الذبح فلا يحوز » فتكون رواية الجامع مفيدة لإطلاق 
رواية الممسوط . 

وقد صرح في الذخيرة أن الذبح إذا وقم أعلى من الحلقوم قبل العقدة لايحل » 
كذا ذكره في فتاوى أهل سمرقند وبه قالت الثلاثة ولكن ذكر الامام الرسمي في 
فوائده يحل لأن المعتبر قطم أكثر الاوداج » وقد وجد سواء كان فوق 
العقدة أو تحته . 

وفي الخلاصة هذا خلاف قول عامة المشايخ « رح » وقال صاحب النباية "١‏ كان 
شخي يفت به.وكان يقول الإمام الرسعي معتمد في القول والعمل . فلو أخذة يوم القيمة 
بسبب العمل بقوله نحن نأخذه أيضا . وقال الاترازي وذكر في فوائد الرسمي أنه سئل 
عمن ذيح شاة فبقبت عقدة الحلقوم مما بلي الصدر أتؤكل أم لا قال هذا قول العوام من 
الناس ولبس هذا بمعتبر ويجوز أكلبا سواء كانت بقبت العقدة مما تلي الرأس أو مما يلي 
الصدر . وأما المعتبر عندنا قطع أكثر الأوداج » وهذا صحمح لأنه لا اعتبار بكو نالعقدة 
من فوق أو من تحت . ألا ترى إلى قول محمد بن الحسن « رح » في الجامع الصغير لا 
بأس بالذبح في الحلق كل » أسفل الحلق أو وسطه أو اعلاه . فإذا ذبح في الأعلى لا بد 
أن يبقي العقدة من تحت »> ولم يلتفت إلى العقدة لا في كلام الله سبحانه وتعالى ولا في 
كلام رسوله يللم » بل بالذكاة بين اللبة واللحبين بالحديث » وقد حصلت كيفها بقيبيت 
العقدة » لا سما على مذهب أبِي حنيفة فإنه يكتفي بالثلاث من الأربع أي ثلاث كانت . 
ويجوز ترك الحلقوم أصلاً فالطريق الآولى أن يحل الذبح إذا قطم الحلقوم من أعلاه 
وبقيت العقدة إلى أسفل الحلقوم . 

وقال تاج الشريعة في شرحه قوله والذبح بين الحلق واللبة . أراد يذلك بيان محل 
الذبح فيجوز في أعلى الحلق وأسفله ووسطه . وفي رواية الجامع الصغير تقتضي أنالذيح 


ىك 


والأصل فيه قوله عليه السلام الذكاة ما بين اللبة واللحبين ولأنه 
مجمع انجرى والعروق. 


فوق الحلق قمل العقدة لا يحوز لأنه جعل الحلق محلا وإن كان فوق العقدة وهكذا ذكر 
في الفتاوى ووضع الأصل يقتضي أن يحل لأنه بين اللبة واللحمين وإن كان فوق العقدة» 
لأن سمس الأّة فسره وقال فيه دلمل على أن أعلى الحلق وومسطه وأسفله سواء . فيكون 
اراد على هذا التفسير ما يكون في الأصل مقبداً كبا ذكر في الجامع الصغير « رح » 
فيكون المراد من كامة بين ما يستفاد من كلمة في .وكان معناه الذكاة في الحلق تؤيده 
رواية الجامع الصغير . 

قلت لفظة بين في اللغة بمعنى وسط » يقول جلست بين القوم أي وسطبم » ولفظه 
للظرفية . ولكنها تجيء بمعنى بين ايضا كما في قوله سبحانه وتعالى ظ فادخلي في 
عبادي» أي بينعبادي فحينثذ يستفاد من أحدهما مايستفاد من الآخر. فعلىهذا يحمل معنى 
ما ذكره القدوري « رح » على ما ذكره في الجامع الصغير فافهم . 

( والأصل فيه قوله يَِلَِوٍ ه الذكاة ما بين اللبة واللحبين » ) . اي الأصل في الذيح 
قوله مَل وم يشيت هذا الحديث بهذه العبارة . وإنما أخرج الدارقطني « رح » في سئنه 
عن سعبد بن سلام المطار « رح » خدثنا عبد الله بن هديل الخزاعي عن الزهري عنسعيد 
ابن المسيب عن أبي هريرة ه رض » قال بعث رسول الله مقع هديل بن الورقاء النزاعي ' 
على حمل أورق يصح في محتاج صبي إلا أن الذكاة في الحلق واللبة فقال في التنقيح هذا 
إسناد ضعيف بمرة وسعد بن سلام أجمع الأئمة على ترك الإحتحاج به » وكذبه ابن 
غير ») وقال البخاري « رح » يذ كر موضع الحديث . وقال الدارقطني « رح » يحدث 
بالبواطيل متروك . 

وأخرجه عبد الرزاق « رح في مصلفه موقوفاً على ابن عباس وعلي وعمر رضي الله 
تعالى عنهم الذكاة في الحلق واللبة . وقد فسرة اللبة واللحبين عن فرده . وهذا من باب 
تسمية الحال يواسم الحل . كقر هم جرى النبر وسال الميزاب . 

( ولأنه مع المجرى والعروق ) أي ولأن ما بين الحلق واللبة مجرى الطعام والماء 


يلف 


فيحصل بالفعل فيه انبار الدم على أ بلغ الوجوه » فتكان حتكم الكل 
والودجان لقوله عليه السلام أفر الأوداج بما شئت 


وجمم العروى السارية في البدن » ( فيحصل بالفعل فيه ) أي فبا بين الحلق واللبة وأراد 
الفعل فعل الذبح ( اتهار الدم على أبلغ الوجوه ) أي اسالة الدم . يقال انبرت الدم إذا 
أسلته . وقال ابن دريد انبر العرق » إذا لم ينهر دمه . 

زعموا وقال ابن عباد انهر بطنه » أي انطلق . وكذلك أتهر » ومنه أسقط . 
والنبر واحد الأتار . ( فكار_ كم الكل سواء ) أراد به كل الحلق وسطه 
وأعلاه وأسفل . 

( قال والعروق الت تقطع في الذكاة أربعة ) أي قال القدوري العروف التي هي بحل 
القطع في التذ كبة أربعة عروقى . ( الحلقوم والمريء والودجان ) . الحلقوم يضم الحاء هو 
الحلق والمم فبه زائدة . والمريء بال همزة وذكره في العباب في باب مر بالحمزة في آخره . 
وقال بقوله مريء الجزور والشاة للمتصل بالحلقوم الذي يحري فيه الطعام والشرابوالجع 
مرئى . مثال سرير وسرر . والودجان تثنية ودج . قال الصنعاني الودج والوداج عرق في 
المنق » وهما ودجان . وقال الليث الودج عرق متصل من الرأس إلى النحر » والججضع 
الارداج وهي عروق تكشف الحلى > ( لقوله مله ه افر الاوداج بما شت ) هذا الحديث 
أخرجه أبو داوود والنسائي « رح » واين ماجة « رح » ولككن بغير هذهالعبارة«فرووا» 
عن سهاك بن حرب عن مري بن قطري عن عدي بن حاتم « رح » قال قلت يا رسول الله 
عل أرأيت أحدة أصاب صبداً ولس معه سكين أيذبح بالمروة وشقة العصا فقال « أفر 
الدم بماشئت واذكر اسم الله » . وفي لفظ النسائي ه رح » أنهبر الدم وكذلك رواء 
أحجمد ه رح » في مسنده قال الخطابي ويروى أمر » قال والصواب أمر بسكون المم 
وتخفيف الراء . 

قلت وبهذا اللفظ رواه ابن حبان « رض » في صحيحه والحاكم « رض » فالمستدرك» 
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وهي اسم جمع وأقله الثلاث فبتناول المريء والودجين وهو حجة 
على الشافعي ل رح * 8 الاكتفاء بالحلقوم والمرىء 


وقال صحيح على شرط مسل وم يخرجاه .وقال السهيلي في الروض الآنف أمر الدم » 
يكسر المم أي أرسله . يقال الدمما يرى سائل » قال هكذا رواه نعاس وفشره. ورواه 
أبو عبد يسكون الميم وجعله من ريت الصوع والأول أشبه المغير . و جمع الطبراني في. 
معحمه بين الرواءات الثلائة » وفيه زواية رابعه عند النسائي في سننه الكبرى أعرف » 
قلت يكون الميع برواية أبي عبد خمس روايات توضيحها إن الاولى أمر من الأمرار » 
والثانية أمر من المراء حرف ثاني » والثالثة أنهر من الأنبار » والرابعة أعرق من الاعراق 
وأصله أرق من الأراقة والحاء زائدة . والخامسة من المريء ناقص بائي . قوله أفر الأوداج 
أي اقطعها قالوا هو بفتح الهمزة . 

قلت هنا مادتان الفري والإفراء » فالأولى ثلاثي جرد » والثاني مزيد فيه » والفرق 
بينها في المعنى أن الفري هو القطع للأصلاح . والافراء هو القطع للإفساد . فعلى مذا 
يكون كسر الهمزة هنا أليق » فافهم . 

( وهي اسم جمع وأقله الثلاث فمتناول المريء والودجين ) أي الأوداج اسم جمصع 
وأقل المع ثلاثة » وأقل الودج ودجان . فكان المراد الودجين والمريء بطريق التغليب . 
فإن قلت الأوداج جمع وليس باسم جمع ويبنها فرق كا عرف في موضعه . قلت المراد 
بالاسم مفبومه اللغوي أي لفظ جمع » ولا يريد به نحو القوم والرهط أو يكون لفظه 
اسم معجمه » فإن قلت الألف واللام إذا دخلا على الجمع يصير للجنس ويقع على الأدنى 
قلت هذا إذا لم يكن ثمة معبود . وقد وجدنا هذا وهو الودجان فيه خلاف في الإرادة 
والمريء أيضا لما ذكرن . وإنا قلنا ان النص يتناول المريء من حيث اللفظ . والحلقوم 
بطريق الاقتضاء لأن قطم بجرى النفس ابلغ إلى حصول المقصود من قطع يحرى العلف . 
وقد فسر المصنف « رح » المريء بمجرى النفس على ما سيجيء إن شاء الله تعالى . 

( وهو حجة على الشافمي « رح » في الإكتفاء بالحلقوم والمريء ) أي قوله ملام : 
د افر الأوداج وأنهر الدم بما شت » . حجة على الشافمي « رح » . وفي وجيز الشافعية : 
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إلا أنه لايمكن قطع هذه الثلاثة إلا بقطع الحلقوم فيثبت قطع الحلقوم 
بافتضائه و بظاهرما ذكرنا يحتج مالك « رح» ولا يجوز الأكثر منبا 
بل يشترط قطع جميعا وعندنا ان قطعبا حل الأكل وان قطع 


يصير قطم الحلقوم والمريء ‏ وهذا دون الوريدين » ويه قال أحمد « رح » وعن 
الاصطخري : يكفي قطع الحلقوم والمرىء . وفي الحلية وهذا خلاف نص الشافمي «رح» 
وخلاف الإجماع . ( إلا انه لايمكن قطع همذ الثلاثة إلا بقطع الحلقوم فيثيت قطع 
الحلقوم باقتضائه ) . هذا سكأنه جواب حما يقال ان الاوداج في قوله يلثم : « افر 
الاوداج » » جمع وأقله ثلاثة » فأنتم شرطتم قطع الأربعة حيث قلتم : والعروق التي تقطع 
في الذكاة أربعة » وتقرير الجواب ان الحديث وان كان دل على وجوب قطع الثلاثة » 
ولكن ان لا يمكن قطعها إلا يقطع الحلقوم لأنه لا ينتبي قطع الاوداج من غير حرجبدون 
قطع الحلقوم فثبت قطعه اقتضاء والثابت قضاء كالثابت نصا . 

وصار كأن الني عَللتَعْ نص على قطع الحلقوم ونوع من المعقول يدل على هذا » وهو أن 
المقصود من إزالة الروح الذبحلتسييل الدم المسفوح الذي هو النمجس على وجه التعجيل . ٠‏ 
لأن في الإبطاء زيادة تعذيب الحبوان وهذا المقصود على التام إنما يحصل بقطع هم ذه 
الأشاء الأربعة . 

( وبظاهر ما ذكرن يمتج مالك ولا يحوز الأكثر منها بل يشترط قطع جميعها ) أي 
بظاهر ما ذكرن من قطع + اشتراط الأربعة . يحتج مالك حت لا يجوز قطع الثلاثئة بل 
يشترط قطع جمبعها » م ذا الذي نسبه المصنف « رح » إلى مالك هو الذي ذكره شيخ 
الإسلام خواهر زاده في شرح المبسوط » حيث اشترط فيه على مذهب مالك قطع الاربع 
جميعا حتى إذا نقص واحد منها لا يحل . ولكن ذكر في كتاب التفريع للمالكية ان 
المعتير عند مالك « رح » قطع ثلائة أعضاء وهي الودجان والحلقوم وليس براعى قطع 
الحلقوم » وليس براعي قطع المريء فعل هذا الذي ذكره المصنف « رح » إما رواية عنه 
أو عن أحمد ( وعندن ان قطعها ) أي الأربعة المذكورة ( حل الأكل وإن قطع أكثرها 


ككد 


أكثرها فكذلك عند أبي حنيفة « رح » وقالا لا بد من قطع 
الحلقوم والمرىء وأحد الودجين » قال رضي الله عنه همكذا ذكر 
القدورى الاختلاف في مختصره والمشبور في كتب مشائخنا رحهم 
الله أن هذا قول أبي يوسف « رح » وحده » وقال في الجامع الصغير 
وإن قطع نصف الحلقوم ونصف الأوداج لميؤكل » وأن قلع 
الأكثر من الاوداج والحلقوم قبل أن يموت أكل ولم يحك خلافاً , 


فكذلك عند أبي حشيفة « رح » ) أي وإن قطع أكثر الأريعة » يعني ان عنده يكتفى 
الحل بقطع الثلاثة من الأربعة » أي ثلاثة كانت . 

( وقالا ) أي أبو يوسف « رح » وجمد « رح » ( لايد من قطع الحلقوم والمريء 
واحد الودجين ) حتى لو قطع بعض الحلقوم أو المريء لم يحل . ( قال ) اي المصنف 
رحمه الله ( هكذا ذكر القدوري « رح » الاختلاف في مختصره . والمشبور في كتب 
مشايخنا رحمهم الل ان هذا قول أبي يرسف وحده ) أي ان قوله لايد من قطم الخلقوم 
والمريء وأحد الودجين قول أبي يوسف « رح » وحده . وذكر الكرخي « رح » في 
مختصره فإن قطع من هذه الأربعة ثلاثة . 

قال بشير بن الوليد روى عن أبي يوسف « رح » ان أيا حنيفة « رح » قال : إذا قطع 
أكثر الأوداج أكل > إذا قطع ثلاثة منها أكل » من أي جانب كان » وعلى أي وجه كان . 
و كذلك قال أبو يرسف « رح » ثم قال يعد ذلك : لايأ كل حتى يقطع الحلقوم والمريء 
وأحد الودجين . وذلك كه سواء قي الابل والمقر والغتم والصيد وكل ذبيحة . قال 
و كذلك الناقة ينحرها الرجل قبي كذلك في القولين جميماً في قول أبي حنيفة : إذا قطع 
أكثر الأوداج . وق قول أبي يوسف « رح » لا يؤصكل حتى يقطع الخحلقوم والمريء 
وأحد الودجين » اتتبي . ولم يذكر قول جمد « رح » . 2 

( وقال في الجامع الصغير وإن قطع نصف الخلقوم ونصف الاوداج ل يو كل > وإن 
قطع الأكثر من الأوداج والحلقوم قبل أن يموت أكل ول يمك خلافا ) يعني انه لو قطع 


ل 


واختلفت الرواية فيه » فالحاصل عند أبي حنيفة « رح» إذا قطع 
الثلاث أى ثلاث كان يحل وبه كان يقول أبو يوسف « رح » 
أولا ثم رجع إلى ما ذكرنا وعن مد « رح » أنه يعتبر أ كثر كل فردء 
وهو رواية عن أبي حنيفة « رح » لأنكل فرد منبا أصل بنفسه 
لانفصاله عن غيره ولوزود الأمر بفرية فيعتبر أكثر كل فرد منبا » 
ولاني يوسفه رح » أن المقصود من قطع الودجين إنبار الدم فينوب 
أحدهما عن الاخر » إذ كل واحد منهها مجرىالدم , أما الحلقوم 


النصف من كل واحد من الأريعة لا يحل ترجمحا لجانب الحرمة على جانب الحل عند 
الاستواء » بخلاف ما إذا قطع الأكثر من كل فرد لرجحان الموجب الحل قوله وم يحك 
خلافا أي في الجامع الصغير « رح » لم بحك خلافا في هذه المسألة ( واختلفت الروايةفيه) 
أي في حم هذه المسألة . 

( والحاصل ان عند أبي حنيفة « رح » إذا قطع الثلاثة من الأربعة أي ثلاثة كان يحل 
وبه ) أي وبهذا القول ( كان يقول أبو يوسف « رح » أولآ » ثم رجع إلى ما ذكرة ) وهو 
قوله لا.بد من قطع الحلقوم والمريء واحد الودجين . وفي الغاية وعن أبي يوسف « رح » 
ثلاث روايات إحداها بهذه يعني قطم الثلاث أى ثلاث كانت > والثانية 0 
الحلقوم مع الأخرى » والثالثة اسُتراط قطع الحلقوم والمرىء واحد الوجهين 

( وعن مد « رح » انه يعتبر اكثر كل فرد ) )ني لا عدم لع اك كز راس 
الاربعة . ( وهو رواية عن أبي حنيفة «رح») أي ما روى عن جمد « رح » هوروايةعن 
أبي حشيفة رحمه الله » ( لآن كل فرد منها ) أي من الأريمة ( أصل بنفسه لانفصاله عن 
غيره ولورود الامر بفريه ) أي قطعه وأراد بالأمر هو قوله يِه : « أفر الأوداج واتهر 
ما شئت » ( فبعتبر اكثر كل واحد منها ) أي من الأربعة وللأكثر حم الكل . 

( ولأبي يوسف « رح » : ان المقصود من قطع الودجين نهار الدم ) أي إسالته . 
( فينوب احدهها عن الآخر إذكل واحد منهما ) أي من الودجين ( بحر الدم » أما 
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يخالف المرىء فإنه مجرى العلف والماء والمرىء مجرى النفس . فلا. 
بد من قطعها » ولابي حنيفة « رح» أن الاكثر يقوم مقام الكل في 
كثير من الاحتكام وأى ثلاثة قطعها فقد قطع الاكثر منها . وما هو 
المقصود يحصل أ ء وهو انهار الددم المسفوح والتوحية في إخراج 
الروح لانه لايحبى بعد قطع مجرى النفس أو الطعام ويخرج الدم 


الحلقوم يخالف المريء فإنه ) أي فإن الحلقوم ( بجرى الملف والماء » والمريء » يحرى 
النفس فلا بد من قطعها ) أي من قطع الحلقوم والمريء . 

وهكذا فسر شيخ الإسلام « رح » خواهر زاده في مبسوطه وقال: المرىء عرق يحمل 
بحرى النفس . وقال الكشاف «رح» في تفسير سورة الأعراف : : الحلقوم مدل الطعام 
والشراب » وفسره القدوري يخلاف ذلك في شرح مختصر الكرخي فقال : الحلقوم بحرى 1 
النفس 4 والمريء مجرى الطعام والودجان مجرى الدم . وهفكذا ذكره ٠‏ في الايضاح وهو 
الصحبح يؤيده قوله سبحانه وتمالى : « فلولا إذا بلغت الحلقوم 4 . 

ْ وقال في ديوان الادب : المريء الذي يدخل فيه الطعام والشراب . وفي المغرب : 
المريء مجرى الطعام والشراب . وني الجهرة : مريء الانسان وغيره بمجرى الطمام أي 
جوفه . وقبل المذ كور في المتن غير صحيح من النسن » والصحبح منها عككسه . 

( ولأبي حنيفة « رح » إن الاكثر يقوم مقام الكل في كثير من الاحكام ) نحو مسح 
الرأس وانكشاف العورة في الصلاة وتغطية الر أس في الاحر ام ونحو ذلك ( وأي ثلائة 
قطعبا فقطغ الاكثر منها )أي من الأربعة. 

( وما هو المقصود يحصل بها ) أي والذي هو المقصود ن انيع يحصل بالثلاثة » أي 
بقطعها ( وهو ) أي المقصود ( إنهار الدم المسفوح ) أي اسالته . [واتوعة حرا 
الروح ) أى الاسراع والتعجيل في إزهاق الروح وهو بالحاء المهملة من وححاه توحية إذا 
عجله ومنه موت وححى أي سريع والوحا بالمد والقصر السرعة ( لأآنه ) أي لان الحموان 
( لايحبى بعد قطم مجرى النفس أو الطعام » ويخرج الدم بقطاع أحد الودجين ) فلا 


اد 


بقطع أحد الودجين فيكتفي به تحرزا من زيادة التعذيب 

بخلاف ما إذا قطع النصف لات الأكثر باق فكأنه لم يقطع شيئاً 

احتياطاً لجانب الحرمة قال ويجوز الذيح بالظفر والسن والقرن 
إذا كان متزوعا ظ 


يحتاج إلى قطع الآخر لحصول المقصودبأحدهيا . 

( فيكتفى فيه تحرزاً عن زيادة التعذيب ) أي اكتفى بقطم اكثر الاريعة للاحتراز 
عن زيادة تعذيب الحيوان » لأن المقصود إذا حصل بالثلاثئة يكون قطع الزائد زيادة في 
تعذيب الحموان بلا فائدة » لآن ما هو المقصود من قطع الودجين يحصل بقطع أحدهيا وهو 
التوجيه لآن مجرى النفس إذا اتقطسع .انقطع مجرى الطعام والشراب يموت الحبوان 
من ساعته مقام الثلاثة من الأربعة في تحصصل ما هو المقصود من قطع الاربعة مقام الكل . 

( مخلاف ما إذا قطع النصف ) هذا يتعلق بقوله فنكتفى يه » يعني إذا قطع نصف 
الاربعة لا يكتفى به ولا يحل ( لأن الاكثر ) أي اكثر المرخص وهو الثلاثة ( باق فكأته 
م يقطع شْمِمًا ) لآن الاثنين لا كانا باقمين كان اكثر للرخص وهو الثلاثة باقن فلا يحل وقبل 
لما كان جاتب الحرمة مرجحاً كان للنصف الباقي حم الاكثر فكأنه ل يقطع سيب » وربما 
لوح لهذا بقوله ( احتباط جاتب الحرمة ) أى لأجل الاحتباط لجانب الحرمة . 

فإن قلت كيف قال ؟ لأن الأكثر باق والشيء إنا يكون اكثر إذا كان ما يقابله قلرلا 
وهذا القائل النصف فلا يكون قليلا فلا يكون الباقي كثيراً . قلت الشرط قطع الثلاثة 
إذ المقصود من قطع العروق انما لازم والتوحمة . ويحصل ذلك بقطع الثلاثة قاكتفى به » 
فتركت الواحدة من الأربعة » وإذا ترك الإثنين غير مقطوعين يكون الباقي أكثر من 
المشروط فافهم . 

( قال ويحوز الذبح بالظفر والسن والقرن إذا كان منزوعاً ) أى قال في الجامع الصغير 
وصورتها فبه جمد « رح » عن يعقوب عن أبي حتيفة « رح » في الرجل يذبح الشاة بظفر 
منزوع أو بقرن أو عظم وسن منزوعة فبتهر الدم ويقرى الاوداج . قال اكره هذا الذيح 


لمن" 


حت لا يكون بأ كله بأس إلا أنه يكره هذا الذيم . وقال الشافعي 
المذبوح مبتة لقوله عليه السلام كلما انبر الدم وافرى الاوداج 
ما خلا الظفر والسن فإنيمامدى الحبشه» ولأنه فعل غير مشروع؛ فلا 


ار اا ررد ردك انرا لكر اديع ل به قال مالك 
« رح » في رواية . | 

( وقال الشافعي المذبوح ميتة ) أى المذبوح يهذه الاشباء مبتة به . وقال احمد «رح» 
( لقوله يِه كل ما انبر الدم وافرى الاوداجماخلا الظفر والسنفإنبما مدى الحدشة» ) 
هذا الحديث ملفق من حديثين : الأول ما رواه الأئمة الستة من حديث رافع بن خديج 
وقال : كنا مع الني مكنع في سفر فقلت : يا رسول الله مِلِع انا نتكون من الغارة فلا 
يكون معنا مدى فقال : « ما انبر الدم وذكر اسم الله عليه فكلوا مال يكن سنا أو 
ظفراً وسأحدثم عن ذلك أما السن فعظم وأما الظفر فمدى الحسشة . أخرجوا هذا 
الحديث مختصرا .و مطولاً . ١‏ 

الثاني رواه ابن ابي شيبة في مصنفه حدثنا أبو خالد الاحمر عن ابن جريج عمن حدثه 
عن رافم بن خديج قال : سألت رسول اله لاعن الذبح باللبطة فقال : ما افرى الاوداج 
إلا سنا أو ظفراً » . 

والعجب من الاترازي « رح » حمث ذكر حديث رافع هذا في الاحتجاج للشافمي 
د رح » ول يبينه لتلفيق الحديث الذي ذكره المصنف ثم قال بيانه ان الني يَلِنْةٍ استثنى 
الظفر والسن من الآ لات التي يقطع بها الجرح وم يفصل بين القائم والمنزوع فم يحز الذبح 
بهها مطلقاً « كل ما انهر الدم » على حذف المضاف وإقامة المضاف البه مقامه ومعئاه : كل 
ما انبر دمه اطلاقا لاسم الحال على الحل في قوله سبحانه وتعالى : « خذوا زينتم عند » 
معناه كل ما تحقق فيه انهار الدم قوله مدى الحيشة بضم المم جمع مدية بالضم ايضاً وهي 
سكين القصاب . 

( ولانه فعل غير مسروع فلا يكون ذكاة كما إذا ذبح بغير المنزوع ) أي ولاف 


لفن 


تكون ذكة م إذا ذبح بغير المنزوع ولنا قوله عليهالسلام انبر الدم بما 
شت ويبروى افر الأوداج بما شئت ومارواه مول على غير 
المنزوع فإن الحبشة كانوا يفعلون ذلك 


الذبح بالظفر والسن المنزوعين غير مثسروع فإذا م يكن ذكاة تكون مبتة ( ولنا فوله يل 
انهر الدم بما شت » وبروى افر الاوداج بما شئت ) . قد مر الكلام في هذا الحديث عن 

قريب » والاحسن ان يستدل لاصحابئا بما رواه البخاري في صحيحة . 

وقال حدثنا حمد بن أبي بكر » قال حدثنا معمر عن عبيدالله عن نافع قال ممعت ابن 
كعب بن مالك عن ابن عمر أن أباه اخبره ان جارية لهم ترعى يسلع فابصرت بشاة من 
غنمها موتها فتكسرت حجراً فذبدتها فقال لأهل لا تأكلوا حتى آتى رسول الله ِنَع أو 
حتى أرسل إلمه من يسأله فأقى النبي عَِلِتع أو بعث إلبه » فأمر الني عَلِتَمٍ بأكلبا . 

وجه الاستدلال ان الاصل في النصوص التعلدل والحجحر يصلح آله للذبح لمعنى الجرح 
فكذا الظفر المنزوع والسن المنزوعة مخلاف غير المنزوع » فإنه لا يصلح آلة لكونه مدى 
الحيشة وهو همل الحديث الاول . 

( وها رواه ) أى الشافعي « رح » 500 فان الحيشة كانوا يفعلون 
كدلك ) أظباراً للجلادة . فائهم لا يقتلون ظفراً ويحدون الاسنان بالمبرد » ويقاتدونف 
بالخدش والعض . هكذا ذكره النسفي «رح>».وفي الاسرار لو لم يكن تماله ملت : «فانها 
مدى الحبشه » غير المنزوع لآن السن والظفر مطلقا يذكره ويراد به غير المنزوع» أما 
المنزوع بذكر مقيد » يقال سن منزوع » والظفر المنزوع وام يذكر مطلقاً . 

اما القرن ينبغي ان لا.يكره ‏ بالنظر إلى تعليله يلم وقد قال ابن القطان « رح » 
يدكأت ذكر: حديث الثافمي «بوح ‏ امد كور الذي الخراسهة معلج ة .رخ » من سبديث 
سفيان الثوري عن اديه سعد بن مسروق عن عبانة بن زفاعة بن رافع بن جريج درض» 
قال : كنا مع الني ملِترٍ » الحديث فبه شك في موضعين في اتصاله وف قوله أما السن 
فعظم » هل هو من كلام الني ملع أم لا. فقد روى أبو داوود « رح » عنأبي الاحوص 
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ولأنه آلة جارحة فيحصل به ما هو المقصود وهو اخراج الدم »وصار 

كالحجر والحديد بخلاف غير المنزوع لأنه يقتل بالثقل » فيكون في 

معنى المنخنقة » وإنما يكره لأن فيه استعال جزء الآدمي ولأن فيه 
. إعساراً على الحبوان وقد أمرنا فيه بالاحسان 


عن سعيد بن مسروق وسفيان الثورى « رح » عن عبانة بن رفاعة بن رافع عن ابيه عن 
جده رافع بن جريج « رح » قال : أتدت الني تللم فقلت له يا رسول الله :ان ملاةوالعدو 
غداً وليس عندنا مدي أفنذيح بالمدى وشقة العصا ؟ فقال مَلِكَعْ : « ما انبر الدم وذكر 
اسم الله عليه فكلوا مام يكن سنا أو ظفراً » . 

قال رافع سأحدثم عن ذلك : اما السن فعظم وأما الظفر مدى الحبشة ‏ قال فبذا 
كبا ترى قبه زيادة رفاعة بن عبانة وجده رافع وفيه ببان قوله أما السن فمن كلام رافع. 
وليس في حديث مسلم « رح » من رواية الثورى وأحسيهعن اببهما ذكر بسماع عبانة من 
جده رافع إنما جايه مصنفا سمين . ان بينه| واحدأ وم يكن نصاً في حديث مسلم «رح» 
ان قوله أما السن من كلام الني مِلِتَوٍ نصا » نسبه ابو الاحوص انه من كلام رافع «رح». 

( ولانه آلة جارحة ) أى ولان كل واحد من الظفر والقرن والسن المنزوع آلة 
جرح وتخرج الدم ( فبحصل به ما هو المقصود ) أي بكل واحدة من هذه الأشياء (وهو) 
أي المقصود ( إخراج الدم وصار كالحجر والحديد بخلاف غير المنزوع ) من الظفر والسن 
( لآنه يقتل بالثقل ) لأنه يوجب الموت بالفراة مع الحدة . 

( فيكون في معنى المنخنقة ) فيكون حراما ( وإما يكره ) يعني الذبح بالظفر 
المنتزوع والسن المنزوعة ( لآن فيه استعمال جزء الآدمي ) كالوصل بشعر الآدمي والانتفاع . 
بالغدوة وهذا لا يتأدى في القرن . 

(ولآن فبه اعساراً على الحوان ) هذا وجه آخر للكراهة أي ولآن في الذبح يذه 
الاشياء إعساراً على الحبوان وإضراراً به لضعف الآلة فيؤدي إلى زيادة تعذيب الحيوان 
( وقد أمرنا فيه بالاحسان ) أي والحال انا قد أمرنا في ذبح الحموان بالاحسان على ماجيء 
وهذا التغليل يشمل الكل . 


قال ويجوز الذبح بالليطة والمروة وكل شيء انبر الدم إلا اسن القائم 

والظفر القائم . فإن المذبوح بها ميتة ال ا بينا ونص مد في الجامع 

الصغير على أنها ميتة لأنه وجد فيه نصا ومالم يد فيه نصا يحتاط في 

ذلك فيقول الحل لا بأس به . وفي الحرمة يقول يتك ره أو لم يؤكل 

قال ويستحب أن يحد الذايم شفرته لقوله عليه السلام ات الله 

كتب الاحسان على كل شيء » فإذا قتلنم فأحسنوا القتلة وإذا 
ذبحتم فاحسئوا الذبحة 


( قال ) أي القدوري ( ويحوز الذبح بالليطة ) بكسر اللام وسكون الباء آخر 
الحروف وهو قشر القصب ( والمروة) وهو حجر أبيض رقيقى يذبح بها كالسكين (وبكل 
شيء انهر الدم ) أي اساله ( إلا السن القائم والظفر القائم فإن المذبوح بها ميتة لما بينا ) 
أشار به إلى قوله لآنه يقتل بالقتل . 

( ونص مد في الجامع الصغير على انها ميتة لأنه وجد فيه نص ) على أن الذييحة 
بالسن القائم ميتة » لأنه أي لأن مد «رح» ( ومالم يحد فيه ) أي في تحريمها نصاً عن النني 
مد » فلذلك اطلى جوابها وهذه طريقة جمد « رح » في المنصوص عليه بالتحريم أو 
بالتحليل انه يثبت القول وما لم يجزءفيه( نصا يحتاط في ذلك فيقول في الحل لا بأس )أي 
لا بأس بفعله على الفاعل . 

ثم قيل كل موضع يقال فيه لا بأس فتركه أولى » والأصح أن مذا ليس بكلي بل 
ينبغي أن ينظر فيه » فإن كان ثمة شيء يدل على الجواز يتخير الفاعل وإلا فتركه كارف 
أولى ( به وني الحرمة يقول يكره أو لم يؤكل ) أي وفي الحرام يقول محمد « رح » يكره 
يعني فعله » أو يقول لا يؤكل . 

( قال ) أي القدوري « رح » ( ويستحب أن يحد الذابح شفرته ) والشفرة بفقفح 
الشين المعجمة وسكون الفاء » وهي السكين العظيم » وشفرة السيف حده ( لقوله يَكتع: 
ان الله كتب الاحسان على كل شيء فإذا قتلتم فأحسنوا القت » وإذا ذيحتم فأحسنوا الذيحة 
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وليحد أجدم شفرته وليرح ذبيحته . ويكره أن يضجعها ثم يحد 

الشفرة لما روي عن النبي عليه السلام أنه رأى رجلا أضجع شاة 

وهو يحد شفرته ققال لقد أردت أت تيتها موتان هلا حددتما 
قبل أن تضجعها 


ولبحد احدم شفرته وليرح ذبيحته ) هذا الحديث اخرجه الجاعة إلا البغاري عن 
شراحبيل بن أدى عن شداد بن أوس عن الني مَكأعْ قال : د إن الله كتب الاحسان » . 
الحديث أخرجوه في الذبائح إلا الترمذي « رح » فإنه اخرجه في القصاص »> قوله القتلة 
يكسر القاف وهي الحمئة والحالة و كذلك النيحة يكسر الذال الحيئة والحالة . قوله 
وليرح من الإراحة أي لبعطيها الراحة بالاسراع . 

( ويكره أن يضجعبها ثم يحد الشفرة ) ذكره تفريما في مألة القدرري « رح ». 
ويضجعها بضم الياء من الاضجاع » والضمير يرجع إلى الذيحة . وقال الكرخي «رح» في 
مختصره إذا أراد الرجل أن يذبح الذببحة كرء له أن يحرها يرجلها إلى المذبح » وأكف 
مضجعبها ثم يحد الشفرة . 

( لما روي عن رسول الله مَكتَعْ أنه رأى رجلا اضجم شاة وهو يحدشفرته فقال : «لقد 
اردت ان تمتها موقات » هلا حددتها قبل ان تضجعبا ) . هذا الحديث اخرجه الحاكم في 
المستدرك في الضحايا عن حماد بن زيد » عن عاصم عن عسكرمة عن ابن عياس رضى الله 
تعالى عنها أن رجلا اضجع شاة يريد أن يذيحها وهو يحد شفرتهفقال له الني عِكتوْ :أتريد 
أن تَيتها مونات > هل حددت شفرتك قبل ان تضجمها . وقال حديث صحمح على شرط 
البخاري « رح » ول رجاه واعاده في التبائح وقال على شرط الشخين . 

ورواه الطبراني « رح » قي معجمة عن عبد الرحمن بن سلهان عن عاصم الأحول به 
ورواه عبد الرزاق « رح » في مصنفه في الحج . حدثنا معمر عن عاصم عن عكرمة أن 
الني عِكِثَو رأى رجلا أضجع شاء » الحديث مرسل وروى ماجد في سفنه عن أبي فيعة 
عن قرة بن جبريل عن الزهري عن سام عن ابن عمر رضى الله تعمالى عنها » قال أمر 
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قال ومن بلغ بالسكين النخاع أو قطع الرأس كره له ذلك وتؤكل 
ذبيحة . وفي بعض النسخ قطع مكان بلغ . والنخاع عرق أبيض في 
عظم الرقبةء 


وول الله مَلِدَمِ ان تحد الشفرة وان توارى عن البهائم » وقال : إذا ذبح احد كم فليجبز 

ورواه أحمد في مسنده عن أبي يعة عن عقبل عن الزهري « رح » به » و كذلك 
رواه الدارقطني في سئنه » والطبراني في معجمه . وابن عدى « رح » في الكامل » وأعله 
بابن لهبعة . ومن جبة الدارقطني ذكره عبدالق في أحكامه وقال الصحيح في هذا عن 
الزهري « ر ح » مرسل . والذي أسنده لا تج به . وفي موطأ مالك «رح» عن هشامعن 
عاصم بن عبد الله بن عاصم بن عمر بن الخطاب رضى الله عنهم: أن رجلا أخذ شفرة وأخذ 
شاة لبذيحها » فضربه حمر بن الخطاب رضى الله تعالى عنه بالدرة وقال : انعدت الروح » 
هل فملت هذا قبل أن تأخذها ؟. 

قوله إن تمتها موتات » أى مرات عديدة يعني موته » فإن قلت كبف يكون ذلك 
ولا يعم الحبوان بذيحه لأنه لاعقل له . قلت هذا سؤال ساقظ » وفبه سوء أدب »© لآن 
الوهم في ذلك كاف وهو موجود فيه » والعقل يحتاج ال» لمعرفة الكليات . وما نحن فيه 
ليس منها » وأجاب في المبسوط بأن الحيوان يعرف ما براد منه يا جاء في ابر ألهمت 
البهائم » إلاعن أربعىة خالقها ورازقها » وضعفها وشقاوها » فإذا كانت تعرف ذلك 
وهو يحد الشفرة عندها كان فيه زيادة ألم غير محتاج البه» ولهذا قبل يكره أن يذبحشاة 
والأخرى تنظر المها . 

( قال ومن بلغ بالسكين النخاع ) قال أى القدوري « رح » في مختصره ( أو قطصع 
النخاع وقطمع رأسالمذبوح (وفي بعضالنسخ قطع مكان بلغ ) أي بعض نسخ القدوري «درح». 

( والنخاع عرق أبيض في عظم الرقبة ) أى عرق أببض في جوف عظم الرقبة يمتد 
إلى الصلب وهو بضم النون والفتح لغة . وقال تاج الشريعة'« رح » قال هو عرق وقد 


اهن 


أما الكراهة فاما روي عن النبي عليه السلام أنه نهى أن تنخع 


الشأة إذا ذيحت 


سبى > إِما ذلك النخاع ثالث وهو يكون في القفا من نخم الشاة » إذا يلم بالذبح ذلك 
الموضع . والنخغ ابلغ من النخم بالنون . وقال السفنافي ايض هو مشهور وانما النخاع 
خيط ابيض في جوف عظم الرقبة يمتد إلى الصلب . 

وقال مقدم صاحب العناية ورد بأن بدن الحبوان مر كب وسيدهمافي ذلك مما قال في 
المغرب : النخاع خيط ابيض في جوف عظم الرقبة يمتد إلى الصلب من الطعام والاعصاب 
والعروق هي شرايين واوتار واضحة حتى يسمى بالخيط أصلا . قالت قال الصنعاني 


في العباب قال الككسائي النخاع. والنخاع بالحركات الثلاث: الخبط الأبيض الذي في جوف 
القفاء » وقال في باب الحاء الموحدة : النخاع بالكسر العرق الذى يكون في الصلب»وهو 
غير النخاع بالاون » فإنه الخيط الأبيض الذى يحرى في الرقبة . 

ونخع الشاة إذا بالغ في ذيحها وهو أن يقطع عظم رقبتها ويبلغ بالذبح النخاع » ثم كثر 
حتى استعمل في كل مبالغة انتهبى . و كذلك قال الكرخي في مختصره ويكره إذا ذيحها 
ان يبلغ النخاع وهو العرق الابيض الذى يكون في الرقبة ويكره له ايض أن ينشعها . 
قبل أن يتردد إن سلم أو نم فلا بأس بذلك , 

( أما الكراهة فاما روى عن الي عنتهد انه نهى أن تنخع الشاة إذا ذيحت ) هذا 
رواه مد بن الحسن « رح » في كتاب الصيد من الاصل عن سعيد بن المسيب قال نهى 
رسول الله مَلِنٍ أن تنخع الشاة إذا ذيحت » وهو مرسل ويمعناه مرفوعاً . 

وقال الطبراني « رح » في معجمه حدثنا ابو خليفة الفضل بن الحارث حدثنا أبو الوليد 
الطبالسي حدثنا عبد الحيد بن بهرام عن هر بن حوشب عن ابن عباس رضى الله تعالى 
. عنهما أن الني مَلِتَعْ نبى عن الذبيحة ان يعرض . 

ورواه ابن عدى في الكامل واعله بشهرين حوشب انه ممن لا يحتج يحديثه ولا يبدين 
به وقال ابراهم بن الحربي في غريب القوس أن يذبح الشاة ينخع وروى البيبقى عن 
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وقسيرءما ذ كرناه » وقمل معناه » أن يمد رأسه حى يظبر مذبحة وقيل 

أن يكسر عنقفه قبل أن يسكن من الاضطراب » وكل ذلك 

مكروه وهذا لأن في جميع ذلك وفي قطع الرأس زيادة تعذيب 

الحبوان بلا فائدة » وهو متبي عنه . والحاصل أن ما فبه زنادة 

يلام لايحتاج اليه في الذكاة مكروه ويكره أن تجر ما ترد ذبحه 
برجله إلى المذبح 


هشام الرسوى وغيره عن يحيى بن أبي كثير عن مقرور الكلبي عن عمر رضى الله تعالى 
عل نو عن قترتي اللديطة . 

وقال ابو عبيدة : الفرس النخع » يقال فرست الشاة ونخمتها وذلك أن ينتبي النهم 
إلى النخاع وهو عظم في الرقبة . وقال: بل هو الذى يكون في فقار الصلب شبيه با ملح 
فنهى ان ينتهى النجح إلى ذلك . وقال.أبو عبيد : الفرس قيل هو الكسر » نهى أن 
تكسر رقهة النسسحة قبل أن تبرد (وتفسيره ماذكرناه ) أى تفسير النخع ما ذ كرناء. اراد 
به قوله ومن يلغ بالسكين النخاع ( وقمل معتاء ان عد رأسه حتى يظبير مقيحه » وقبل 
أن يكسر عنقه قبل ان يسككن من الاضطراب ) . 
قال السيقي قال الشافمي«رح» نهى عمر رضى اهتمالىعنهعنالنخع وانتعجل إلاالسن 
أن توهق »> فالنخم أن تذيح الثأة ثم تكسر قفاها من موضع الذيح » أو تضرب لتمحل 
قطع حر كتها » وكرء هذا » ول يحرم لأنا ذكية . 

( وكل ذلك مكروه ) أشار ية إلى التفاسير الثلاث . ( وهذا ). حصول الكراهة . 
( لآن في جميم ذلك وفي قطع الرأس زيادة قعذيب الحموات بلا فائدة وهو منهى عنه ) 
أي تعذيب الحموات بلا قائدة منهى عه على ما مر في الآثر المذكورة ( والحاصل ان ما 
فبه زيادة إيلام لا يحتاج اليه قي الذكاة مكروه ) أشار به إلى اصل جامع في اقادة معنى 
الكراهة وموكل ماقيه!ه . 

( ويكره أن حر ما بريد تحه يرجله إلى المذيح ) لما روى البيبقي عن عبد الرحمن بن 
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أن تنضع الثشاة مثل أن تبرد يعني تسكن من الاضطراب 

وبعده لا ألم . فلا يتكره النخع والسلخ إلا أن الكراهة لمعنى زائد 

وهو زيادة الألم قبل الذبح أو بعده فلا يوجب التحريم » فلبذا قأل 
تؤكل ذبيحته . 


حماد حدثنا ابن عون عن ابن سيرين ان رجلاً رآه عمر رضى الله تعالى عنه يحر شاة لبذيحها 
فضربه بالدرة وقال سفبه لا أم لك إلى الموت سوقا جميلا ( وأن تنخع الشاة قبل أن تبرد 
يعني تسكن من الاضطراب ) أي ويكره اليه ٠“‏ وتفسير النخخ مستوفى 
مع الآثار الواردة فيه . 

( ويعده.) أى وبعد أن تبرد ( لا أل فلا يكره النخع والسلخ ) أي سلخ جلدما 
( إلا إن الكراهة ) أي غير أن الكراهة في ما ذكرة ( لمعنى زائد وهو زيادة الأم قبل 
الذيح وبعده قلا يوجب التحريم ) لوجود الذكاة الشرعية ( فلهذا قال تؤكل ذببحته ) أي 
فلأجل عدم موجب التحريم 

قال القدوري « رح » في مختصره : وتؤكل ذببحته بمد أن قال كره له ذلك هي 
0 الذيح لغير القبلة قال في الأصل أرأيت الرجل يذبح ويسمى ويورجه ذببحته لغير 
لقبلة متعمداً أو غير متعمد » قال لا بأس بأ كلها . 

قال خواهر زاده في شرح المبسوط أما الحل فلن الإباحة شرعاً متعلق قطع الأوداج 
والتسمية »وقد وجد » وتوجه القبلة سنة مؤكدة لآنه توارثته الناس » وترك السنةلاتوجب 
الحرمة » ولأنه يكره تركه من غير عذر . ٠‏ 

وقال مد بن الحسن « رح » في كتاب الآثار اخبرنا عبد الرحمن بن عمر الاوزاعي عن 
واصل بن أبي جميل عن بجاهد قال : كره رسول الله مَطِتَوٍ من الشاة سبعا المرارة والمثانة 
والغدة والحياء والذ كر والانثيين والدم قال في تحفته ثم أبو حشيفة فسرها فقال : الدمحرام 


بالنص القاطعوياقي السبعة مكروه لما انه تستخيثه تستخيثه الأنفس » واراد يه الد م المسفوح > 
ا ا 0 “؛ذكرء في القفاية هنا» فلذلك 
ذكرته اتباعا له . 
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قال وإن ذبح الشأة من قفاها فبقيت حية حتى قطع العروق حل 

لتحقق الموت بما هو ذكاة و يتكره لأن فيه زيادة الألم من غير حاجة » 

فصار كا إذا جرحبا ثم قطع الأوداج وان مانت قبل قطع العروق 

م تؤكل لوجود الموت :#ا ليس بذكاة فيبا قال وما استأنس من 
الصيد فذكاته الذبح » 


( قال وإن ذيح الشاة من قفاها فبقت حبة حتى قطع ااعروق حل) أي قالالقدوري 
وقال الكرخي « رح » في مختصره » قال أبو حنسفة «درح» إن ضرب عنق جزور بسيف 
فأبائها وسمى فإن كان ضريها من قبيل الحلقوم فانهيؤكل وقد أساءو إن كانضريهامن قبل الظهر 
فإن كان قطع الحلقو موالأوداجقبل ان توت أكل »“وقداساء كذلكهذافيالشاةوكل ذبيحة . 

وقال أبو حشفة ان قطع رأس الشاة في الذبيحة أكل وان تعمد ذلك . وقد اساء في 
التعمد . وكذلك قال أبو يوسف «رح» ( لتحقق الموت با هو ذكاة ) وهوقطعالعروقوبه 
قال احمد ومالك «رح» وحمكي عن على وابن المسيب ذرح» انبا لا تؤكل . قلناعحموم 
الاحاديث وتحقيق الذكاة . 

( ويكره ) هذا لفظ القدوري ( لأن فيه زيادة الألم من غير حاجة » فصار كا إذا 
جرحها ثم قطع الاوداج ) حبث يحل ويككره(وإن ماتت قبل قطع العروق م تؤكللوجود 
الموت بما لمس بذكاة فيها ) أي الشاة . 

وف شرح الكافي قال الفقبه أبو بكر الأحمش: وإنما او كانت قعبش قبل قطعالعروق 
اكثر ما يعيش المذبوح حتى يحل قطع العروق لنكون الموت مضاف إلبه > أما إذا كانت 
لااتعيش إلاكا يعيش المذبوح فانه لايل » لأنه يحصل الموت مضافا إلى الفعل السابق 

( قال ) أى القدوري ( وما استأنس من الصد فذكاته الذيح ) وهو أي الذي 
استأنس أي الحبوان الذي صار اذسا لبني آدم في الببوت ثم اريد ذيحه فذكاته الذبح وهو 
ما بين اللبة واللحمين » لآنه صار كالشاة . 
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وما توحش من النعم فذكاته العقر والجرح » لأن ذكاة الاضطرار إنما 

يصار اليبا عند العجز عن ذكاة الاختيار على ما مر. والعجز متحقق 

في الوجه الثاني دون الأول وكذا ما تردى من النعم في بر » ووقع 

العجز عن ذكاة الاختيار لما يبنا . وقال مالك « رح » لا يحل بذكاة 

الاضطرار في الوجبين لأن ذلك نادر . ونحن نقول المعتبر حقيقة 

العجز وقد تحققت فيصار إلى البدل » كيف وأنا لا نسل الندرة 
بل هو غالب 


( وما توحش من النعم فذكاته العقر والجرخ ) أي والحبوان الذي صار وحشيا بأن 
اختلط بالموحشبالموادى من النعم وهي الإبل والبقر والعنم . وكامة من في الموضمينللبيان 
لأنه صار كالوحشي . وذكاة الوحشي بالعقر والجرح كبفما اتفق » ( لأن ذكاة الاضطرار 
[نما يصار إليه عند العجز عن ذكاة الاختبار على مامر ) . أشار به إلى قوله : والثانفي 
كالبدل من الأول اه. ( والعجز متحقق في الوجه الثاني ) وهو توحش النعم (دونالآأول) 
وهو ايناس الصيد . 

( وكذا ما تردى من النعم في بئر ) أى سقط بأن وقع اجمل أو البقر أو الشاة في بئر 
( ووقع العجز عن ذكاة الاختبار لما ببنا ) إشار به إلى قوله لأن ذكاة الاضطرار انما يصار 
البه عند العجز وبقولنا قال الشافعي وأحمد والثوري «رح» ( وقال مالك لا يحل بذكاة 
الاضطرار في الوجبين ) يعني في الاستئناس الصيد وقوحش النعم . وبقوله قال اللبث 
ورببعة ( لأن ذلك تادر ) فلا يتغير عن حكمه الأصلي . 

( ونحن نقول المعتبر حقيقة العجز وقد تحقق فيصار إلى البدل » كيف وأنا لا نسلم 
الندرة بل هو غالب ) يدل عليه قوله مَلِكم : أن لما أوابد كأوابد الوحش »2 يعني أن لها 
توحش كتوحش الوحش »> فقد اعتير التوحش . 

فإن قلت روى أن ناضحا وقع في بثر فسئل سعيدين المسيب «رض» أوننحر منمؤخره 


4١ 


وكان رأسه في السفل » فقال لا إلا في نحر ابراهم عليه السلام » قلت وروى مسلم عن 
زائدة اخبرنا سعند بن مسروق عن عبانة عن جده قال : كنا مع رسول الله يله وقد 
نصبت القدور » فأمر رسول الل ملع بالقدور فأكفيت * ثم قسم بينهم فعدل عشراً من 
العم يبعير فند بعير من ابل القوم ولبس في القوم إلا خيل سيرة» فرماه رجل بسهم فحبسه 
فقال رسول الله عَلاق : لأن مذه اوابد كأوابد الوحش فما ند علي منها » فاصنموا 
به هكذا . 

واخرجه البخارى « رح » ايضاً باسناده إلى عبانة بن رفاعة. بن رافع بن خديج عن 
رسول الله يِلَِمٍ . وروى مد «رح» في كتاب الاصل وني كتاب الاثار ايشا » أخغيرنا 
أبو حنيفة عن سعيد بن مسروق عن عبانة أبو رفاعة عن ابن حمر رضى الله تعالى عنهما » 
أن بعيرا تردى في بر بالمدينة فلم يقدر على نحره فوخز بسكين من قبل خاصرته حتى 
مات » فأخذ منه ابن عمر رضى الله تعالى عنها عشير أ بد رهمين . 

وقال مد ايضا أخيرة أبو حشيفة درح» عن حماد عن ابراهيم في مترد في بثر على إذا 
م يقدر على منحره فحيث ما جاءت فهو منحره . وقال جمد « رح » وبه اخذه وهو قول 
أبي حنيفة « رح ». 

وقال البخاري « رح» في صحبحه : ما ند من البهائم فبو بمنزلة الوحش »> وأجحازه 
ان مسعوددرض»وقالابنعباس:ءاأعجزكمنالبهائم ممافييديكفبو كالصيد وفييعير تردى في 
بثر من حبث قدرت »> ورأى ذلك على وعمر وعائشة رضى الله عنهم ٠.‏ إلى هنا لفظ 
البخاري في صحيحه » فإذا كان كذلك فالتمسك بقول ابن المسيب بعيد جداً قوله : 
فاكفيت أى افرغت » قوله : فند بعير أى شرد وهرب . قوله عشيراً بفتح العين المهملة 
وكسر الشين المعحمة . 

وقال خواهر زاده في شرحه : فقد اختلفوا في تفسير العشر» قال بعضهم هوالعشر 
لأن العشر أو العشير سواء كالنصف والنصيف » وقال بعضهم العشير الامعاء . قال 
الاترازى : هذا تفسير ما صح عندى وما وجدته في كتب اللغة » قلت لمعل هذا عشارة 
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وفي الكتاب أطلق فبها توحش من النعم . وعن ممد « رح» أن 
الشاة ذا ننت في الصحراء فذكاتها العقر . وان ندت في للصر 
لاتحل بالعقر لأنها لا قدفع عن تفسبا . فيمتكن أخذها في للصر 
فلا عجز » والمصر وغيره سواء في البقر والبعير لأننها يدقعان عن 
أقبما فلا يقدر على أخذهما » وأن نداني المصر فمتحقق العجز 


بضم المين وهي القطعة من كل شىء وهو المناسب هنا على مالا يخفى ويكون وقع فيه 

( وفي الككتاب اطلق فيا توحش من النعم ) أى في مختصر القدورى « رح » اطلق 
الحم وم يفصل بين الند قي الصحراء وفي المصر ( وعن جمد « رح »> ان الثاة إذا ندت 
في الصحراء فذكاتها العقر > وان ندت في المصر لا تحل بالعقر لأنها لا تدفم عن تفسبا 
فيمكن أخذها في المصر فلا عجز . والمصر وغيرء مواء في البقر والبعير لأنهما يدفمان ‏ 
عن انقسها فلا يقدر على اخذهها » وان ندا في المصر فيتحقق العجز ) لأن البقريدفع 
بقرته والبعير يشفره ونابه > ومخاف القتل منها فمقع العجز عن ذكاة الاختبار فبها - 
وفي العيون قال شمد درح» في رجل رمى حمامة أهلية في الصحراء وسمى فلا يؤكل 
لأنه ما روى إلى المتزل إلا لآن تكون حمامة لا تدى إلى متها . 

وروى ابن سباعة عن أبي يوسف «رح» في البعير أو الثور يند فلا يقدر على أخذه 
قال : ان علم انه لا يقدر على أخذء إلا أن يجتمع لها جماعة كثيرة فله أن برميه » وأما 
الثاة قلا يحوز إذا كانت في المصر لآن البعير يند ويصول وعتنع . والثور نطيح قيمتنم » 
وفي الآصل أرأيت أن أصاب قرن البمير أو الظلف سبماً هل يؤكل ؟ قال إن دمي حل 
وأن ل يدم لايحل . وفي النوادر دجاجة تعلقت يشجرة لا يصل إلمها صاحمها فرماها » 
فقال إن كان يخاف فوا يؤكل وإلا لا . وفي النوازل بقرة تعسرت علمبها الولادة قادخل 
صاحبها يده وذبح الولد حل أكل » وإن خرج في غير موضع الذبح أن كان لا يقدر على 
مذيحه يحل ايضاً > وإن كان يقدر لا يحل . 


ابذك 


والصبال كالند إذا كان لا يتقدر على أخذه حتى لو قتله المصول عليه 

وهويريد الذكاة حل أكله . قال والمستحب في الابل النحر » فإن 

ذبحها جاز ويكره والمستحب في البقر والغنم الذيم فإن نحرهما جاز 

ويكره إننا الاستحباب فيه لموافقة السنة المتوارثة ولاجتماع العروق 
فيبا في المنحر وفيبما في المذبح والكراهة 


( والصبال كالند ) . وفي بعض النسخ كالند والصيال املة . ( إذا كان لا يقدر على 
أخذه حتى لو قتله المصول علمه وهو بريد الذكاة حل اكله ) . قال القدوري في شرحه 
نختصر الكرخي وحكى ف المنتقى وفي البعير إذا صال على انسان فقتله وهو بريد الذكاة 
حل أكله إذا كان لا يقدر على اخذه وخمن قممته فجمل الصول بنزلة الند . 

( قال والمستحب في الإبل النحر » فإن ذبحيبا جاز ويكره » والمستحب في البقر 
والغم الذبح ) أي قال القدوري «رح والذبح هو قطع العروق التي في أعلى العنق حتى 
اللحيين ولا خلاف بين اهل العم أن النحر في الإيل مستحب والذيح فيا سواها . 

قال الله سبحانه وتعالى ‏ فصل لربك وانحر # أي الجزور .. وقال سمحانه وتعالى 
« وفديناه بذبح عظيم » وهو الكبش * ولآنه يَلِنَو ضحى بكبشين فذحهما ببده ونحر 
بدنة أي جزوراً متفق عليه ١‏ 

( فإن نحرهما جاز ويكره ) أي فإن نحر البقر والغنم جاز ويكره فعله إلا المذبوح . 
( إنا الاستحماب فمه لموافقة السنة المتوار ثة ) وهي مارواه البخاري في صحيحه باستاده 
عن أنس «درض» قال نحر رسول الله مكلت سبع بدنات بيده قباماً وذبح المدية كبشين 
أملحين أقرنين. 

وروى مسلم بإسناده عن جابر قال كنا نتمتع مع رسول الله مِللثَ فيذبح البقرة عن سبعة 
( ولاجتاع العروق فيا ) أي في البقر والفتم ( في المنحر وفيها في المذبح ) وهو 
موضم المذبح . 0 

( والكراهة ) بالرفع عطفا على قوله الاستحباب أي الكراهة الحاصلة في نحر البقر 
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لمخالفة السنة وهي لمعنى في غيره فلا تمنع الجواز والحل » خلافا ما 

يقوله مالك أنه لايحل . قال ومننحر ناقة أو ذبح بقرة فوجد في بطنها 

جنينا مبتا لم يؤكل أشعر أو لم يشعر ‏ وهذا عند أني حنيفة وهو 

قول زفر والحسن بن زياد رحب الله » وقال أبو يوسف و مسد 
إذا تم خلقته أكل . وهو قول الشافعي« رح » ظ 


والغم وذبح الإبل ( تخالفة السنة ) وهي التي ذكرناها ولأنه زيادة ألم لا يحتاج إليه في 
الدكاة ما لو جرحها في موضع آخر ( وهى ) أي الكراهة ( لممنى في غيره ) أي في غير 
الذبح والنحر مخالفته السنة لا لذات ذبح ما ينحر . 

( فلا من الجواز والحل ) أي إذا كان كذلك فلا يمنع النحر في موضع الذبح أو الذبح 
في موضع النحر جواز الفعل وحل المذبوح . ( خلافا لما يقوله مالك انه لا يحل ). قال في 
شرح الاقطع وعن مالك إذا ذيح البدن م يؤكل وهذا بخلاف ما قاله ابو القاسم بن الحلاب 
في كتاب التفرسع والاختيار ذيح البقر والغنم ونحر الإبل فإن ذبح بميراً من ضرورة فلا 
بأس بأكله » وإن كان من غير ضرور أكل._| » ومن حر شاة ضرورة أ كلت » وإن كانت 
من غير ضرورة كره أ كلهاومن نحر منغير ضرورة»أو من ضرورة فلا بأس بأ كلها انتبى. 

( قال ومن حر ناقة أو ذبح بقرة فوجد في بطنها جنينا ميتا م يؤكل أشعر أم بيشعر) 
أي القدوري أشعر الجنين : إذا نبت شعره » مثلا أعشب المكان إذا نبت عشبه. ( وهذا 
عند أبي حشفة د رح » وهو قول زفر والحسن بن زياد رحميهها الله . وقال 
أو يوسف ومحمد رحمها الله إذا تم خلقته أكل وهو قول الشافمي « رح ») 
وأحمد ومالك . وقي المبسوط إلا انه روى عن محمد « رح » انما يؤكل الجنين إذا أشعر 
وتمت خلقته » فأما ما قبل ذلك فهو منزلة المضغة فلا يؤكل » وبه قال مالك واللسث 
وأبو ثور «رج» . 

. وقال ابن الجلاب في التفريع “وقال وإذا ذيحت الذببحة فإذا وجد في جوفها جنين 
مبت فلا بأس بأكل إذات خلقته ونبت شعره » فإذا لم تتم خلقته وم ينبت شعره ( يحز 
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لقوله عليه السلام ذكأة الجنين ذَكاة أمه 


اكله » فإن انفصل منباحاأو استبل خارجا انفرد يحم نقسه “ول يحز أكله بذكاة امه فإن 
ذكي جاز أكله وإن مات قبل ذكاته ل يحز أكله . وقال الحرني الحبىوذكاتها ذكاة جنينها 
أشعر أو لم يشعر ( لقوله يمه « ذكاة الجنين ذكاة امه ) هذا الحديث رواء أحد عشر نفسا 
من الصحابة رضى الله تعالى عنهم . 

الأول أبو سعيد الخدري أخرج حديثه أبو داوود والترمدى وان ماجة.عن ابن مالك 
عن أي الو دالعن الخدري «رض» ان الني َك قال:ذ كاة الحنينذ كاة امه»قالالترمذىهذا 
حديث حسن وهذا لفظه » ورواه اين حبان في صحيحه وأحمد فقي مسنده عن موسى بن 
أبي اسحق عن الي الوواك به . ورواه الدارقطني في سننه وزاد أشعر أو م يشعر ققال 
الصحدح انه موقوف . قال الحافظ وقال المنذرى اسناده حسن ويونس وان تكلم ققد 
اختج به مسلم قي ستصعه :. 

الثاني : جابر بن عبدالطه رضى الله تعالى عنه » أخرج حديئه أبو داوود «رح» عن 
عبدالله بن أبي زياد القداح عن أبى الزبير عن جابر ه رض » عن رسول الله مَقِتَعْ قال ذكاة 
الجنين ذكاة امه . وعبيد بن أبي زياد فبه فقال ووواء أبو يعلى الموصلي في مسنده حدثنا 
عبد الاعلى » حدثنا حماد بن شعبب عن أبِي الزبير عن جابر مرفوعاً نحوه . 

الثالث : أبو هريرة رضي الله عنه » أخرج حديثه الحالم في المستدرك عن عبدالله بن 
سعد المقبري عن جده عن أبِي هريرة « رح » مرقوعا » وقال اسناده صححدح ولبس كا 
قال فان عبداطه بن سعيد المقبري متفق على صحته وأخرجه الدار قطنيعن مرو نقيس 
عن عمرو بن ديئار عن طاووس عن أبي هريرة . وقال عبد الحى لا يحتج باسناده . قال 
ابن القطان وعلته عمرو بن قمس وهو المعروف يدلى» فانه متروك . 

الرايع : ابن عمر رضى الله تعالى عنها اخرج حديثه الحاكم عن محمد بن الحسن 
الواسطي عن محمد بن اسحق وهو يدلس ول يصرح بالسماع فلا يحتج به » وتحمد بن الحسن 
الواسطي د كره ابن حبان في الضعفاء . وروى له هذا الحديث وله طريق آخر عله 
الدارقطني عن عاصم بن يوسف عن مبارك بن مجاهد عن عبيد الله بن عمر عن ناقم يه . 


كذى 


وقال ابن القطان » وعاصم رجل لا يعرف له حال » وقال في التنقيح » مبارك بن جاهد 
ضعفه غير واحد . 

الخامس : أبو ايوب رضى الله تعالى عنه اخرج حديئه الحاكم عن شعبة عن ابن أبى ليلى 
عن اخيه عبد ال رحمن بن ابى ليى عن ايوب مرفوعا . 

السادس : عبدالله بن مسعود رضى الله تعالى عنها أخرج حديثه الدارقطني عن علقمة 
قال أراه رفعه ورجاله رجال الصحيج . الاسنح سنحه امد بن الحجاج ابن الصلت . 

السابع : عبدالله بن عباس وموسى بن عثان الكندي عن ابن اسحق عن عكرمة عن 
ابن عباس وموسى هذا قال ابن القطان بجهول . 

الثامن : كعب بن مالك رضى الله تعالى عنه اخرج حديثه الطيراني في معجمه عن 
اسماعيل بن مسلم عن الزهري عن عبدالرحمن بن كعب بن مالك مرفوعا نحوه . قال ابن 
. حبان في .كتاب الضعفاء اسماعيل بن مسلم المكي ابو رببعة ضعيف ضعفه ابن المبارك 
وتر كه يحبى ولس هذا اسماعيل بن مسلم البصرى العبدي صاحب المتوكل ذاك ثقة . 

التاسم : ابو أمامه . | 

العاشر : أبو الدرداء رضى الله تعالى عنها أخرج حديثها البزار في مسنده عن بشيرين 
جمارة عن الاحوص بن حتكيم عن خالد بن سعدان » عن أبي الدرداء وابي أمامة «ورح» 
قالا قال رسول الله ملع ذكاة الجنين ذكاة أمه . وقال البزار وقد روى هذا الحديث من 
وجوه عن أبي سعيد المخندري وأبي أيوب وغيرههما . أو على من رواه أبو الدرداء ورض» 
وروآه الطبراني في معجمه » إلا انه قال عن راشد بن سعد عوض خالد بن سعدان.و كذلك 
فعل ابن عدى في الكامل وليس بشير بن عمارة ثم قال وهو عندي حديثه إلى الاستقامة 
أقرب ولا اعرف له حديثاً منكراً , 

الحادي عشر : عليرضى اللهتعالىعنه اخرجحديثه الدارقطني » وعن الحارث عنده . 
والحارث معروف وقيه موسى بن اساعيل الكندي » قال ابن القطان مجبول . قال 
عبد الحق في احكامه هذا حديث لاا يحتج باسانيده كلها » وأقره ابن القطان عليه . 


للم 


ولأنه جدء من الام حقيقة لأأنه ييتتصل بها حتى يفصل بالمقراض. 

ويتغدى بغذائبا ويتنفس بتنفسها . وكذا حكما حتى يدخل في 

البيع الوارد على الأم ويعتق باعتاقها . وإذا كان جزءاً منها فالجرح 

في الام ذكاة له عند العجز من ذكاته م في الصيدوله أنه أصل 

في الحماة حتى يتصور حياته بعد موتها وعند ذلك يفرد بالذكاة ولهذا 
يفرد بإيجاب الغرة 


( ولآنه ) أى ولآن الجنين ( جزء من الأم حقيقة لأنه يتصل يها حتى يفصل بالمقراض) 
أى حتى يفصل الجنين عن أمه بقطع سرته بالمقراض ( ويتغذى بغذائها وبتنفس بتنفسها) 
أى بغذاء أمه وهذا كله دليل على كونه جزءاً من الآم . 

( وكذا حكما ) أى وكذا جزء من الأم حكبا من حيث الحم ( حتى يدغل في . 
المبع الوارد على الأم ويعتق بإعتاقها) أى يعتق الجنين باعتاق أمه في بني آدم » وقال في 
الاسرار لو قال اعتقت الامة إلا ما في البطن عتما في البطن كا لو قال اعتقتها إلا يدها. 

( وإذا كان جزءاً منها ) أى وإذا كان الجنين جزءاً من الأم حقيقة وحكيا . ( فالجرح 
في الآم ذكاةلهعندالعجزمنذ كاه )أى عند عدم القدرةعلى ذكاة الاختبار في الجنين( كما فى 
الصبد ) إذا لم يوجد القدرة على ذكاة الاختبار » اكتفى يذكاة الاضطراب وهي الجرح في 
أي موضم كان . وكيا في البعير الناد . فكذ اكتفى بذكاة الأم . 
( وله )أي ولآبي حشيفة رضى الله تعالى عنه ( أنه ) أي الجنين ( أصل في الحماة حتى 
يتصور حياته بعد موتها ) أي بعد موت الآم ولا يتوه بقاء الجزء حا يعد الانفصال 
وبعد موت الأصل . 

( وعند ذلك ) أي عند كونه أصلا في الحياة ( يفرد بالذكاة ) يعني يذكر على حدة 
ولا يذكى بذكاة أمه ( وهذا ) أي ولكونه أصلا في الحماة ( يفرد بإيجاب الغرة ) يعني 
إذا أتلف الآم ومات الجنين من ذلك يضمن التالف ودية الأم وغرة الجنين . ولو كارت 
جزء الأم لكان نزلة البد والرجل . ولا حب في هذه الأعضاء شيء بعد إياب الدية . 
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ويعتق باعتاق مضاف اليه ء وتصم الوصية له وبه وهو حيوان 
دموي ؛ وما هو المقصود من الذكاة » وهو التميين بين الدم 
واللحم لا يتحصل بجرح الأم إذ هو ليس بسبب لخروج الدم عنه . 
فلا يجعل تبع]ً في حقه بخلاف الجرح في الصيد . لأنه سبب 
لخروجه ناقصا , فيقام مقام الكامل فيه عند التعذر . وإنما يدخل في 
البيسع تحريا لجوازه كيلا يفسد باستثنائه » ويعتق باعتاقبا 


( ويعتق ) أي الجنين ( باعتاق مضاف إليه ) أي إلى الجنين دون الأم . 

(وتصحالوصيةله وبه) أي لاجنين وبالجنين فلهذه الأشماء كلها أحكام النفوس لاالاجزاء 
( وهو )أي الجنين(حموان دموي) “مثل أمه فلا يكون ذكاة أمه سببابخروجالدممنه (وما 
هو المقصود من الذكاة وهو التمبيز ) أي التمبيز وهكذا هو في بعض النسخ أي الفضل من 
الرطوبات السائلة النجسة . واللحم طاهر أشار إليه بقوله ( بين الدم واللحم لا يتحصل 
يحرح الآم ) قوله لا يحصل خبر لقوله وما هو المقصود ( إذ مو ) الجنين ( لبس يسبب 
لخروج الدم عنه ) أى عن الجنين ( فلا يحمل تبعا في حقه ) أي فلا يحمل الجنين تبعا لأمه 
في حى خروج الدم . 

( بخلاف الجرح في الصيد ) هذا جواب عن قولما ما في الصيد تقريره أن يقال إن 
القياس على الصيد غير صحي_.-ح لأن أصل الجرح وجد في الصد ( لأنه ) أى الخروج في 
الصيد ( سبب لخروجه ناقصاً ) أى لخروج الدم عنه حال كونه ناقصاً لكونه من غير الذبح 
( فيقام مقام الكامل فيه عند التعذر ) أى عند عدم القدرة على الأصل وهو الذبح في 
الحلق . فأقيم السبب الذي هو الجرح وإسالة الدم مقام المسبب . بخلاف الجنين فانه م 
يوجد فيه الجرح أصلا . 

(وإنما يدخل في البع) جواب عن قوهها حتى يدخل في البيع الوارد على الأم تقريره 
إما يدخل الجنين في ببع أمه ( تحريا ) أى طلبا ( لجوازه ) البيع ( كيلا يفسد) أى 
البيع ( باستثنائه ) أى باستثناء الجنين لأن استثناءه يفسد البيع . ( ويعتق باعتاقهبا ) 
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كيلا ينفصل من الحرة ولد رقيق . 


جواب عن قولهما ويعتى باعتاقها » أى يعتق الجنين باعتاق الآم ( كيلا ينفصل من الحسرة 
ولد رقيق ) والولد يتم الأم في الحرية والرقية . 

ول يحب على قولما وتغذى بغذائها » فجوابه أن يقال لا نسم ذلك ولككن هل يبقيه 
الله تعالى في بطن أمه من غير غذاء ؟ ويوصل الله سبحانه وتعالى الغذاء إليه كيفما شاء فإن 
قدرته الماهرة لا تعجز عن ذلك . 

فان قلت هل لأبي حشفة أثر في ذالك ؟ قلت روى جمد « رح » في كتاب الآثار وقال 
أخبرنا أبو حشيفة «رح» عن حماد عن ابراهيم قال لا تكون ذكاة نفس ذ كاة نفسين » يعني 
الجنين > وإذا ذحت أمه ل يؤكل حتى تذكر ذكاقه . 

فان قلت كيف جاز له ترك الحديث المرفوع الصحمح والعمل بأثر التابعي قال قلت 
في الاسرار لعل هذا الحديث لم يبلغ أبا حنيفة درح» فانه لا تأويل في المبسوط » لا يكاد 
يصح هذا . قلت فيه نظر لأننا قد بينا أن الحديث صحيح وما نقله في الاسرار حسن . 
واستدل بعضبم لبي حنيفة بقوله وَل إلا أن الذكاة في الحلق واللبة بين أن جنس الذكاة 
في الحلق واللبة لأنه ذكرهها بلام التعريف . ولا معبود ان كان لتعريف الجنس . فلو حل 
الجنين بدون ذكاة في اللبة والحلق لا يكون الجنس منحصراً فبه وقال ابن حزم لا يترك 
نفس القرآن وهو قوله سبحانه وتعالى ‏ حرمت عليكم الميتة والدم # وقوله 8 إلاما 
ذكبتم » بالخبر المذكور واختار في ذلك قول أبي حنيفة«رح»واختارهأيضاً زفر والحسن 
ابن زياد ما ذكرنا . 

وبهذا الحد من ما قاله ابن المنذر ولم برو عن أحد من الصحابة والتابعين و سائر العاماء 
أن الجنين لا يؤكل إلا بإنشاء الذكاة فبه إلا ما روى عن أبي حنيفة «رح » ولا أحسب أن 
أصحابه وافقوه عليه و كيف يقول هذا وقد وافقه من أصحابه زفر والحسن بن زياد وقال 
به ابراهيم النخعي كما بينا . 

فان قلت » / لا يجيب المصنف «رح» عن الحديث . قلت قال صاحب العئاية لأنه لا 
يصح الاستدلال » لآنه بروى ذكاة أمه بالرفع والنصب فان كان منصوباً فلا اشكال أنه 


و 


فصل 
قيما يحل أكله وما لايحل , 


شبيه > وإن كان مرفوعا فكذلك » لانه أقوى في التشبيه من الاول . وقال الكاكي 
«رح» والمراد من الحديث التشبيه لا الانشاء أي ذكاة اجنين كذكاة أمه كقول الشاعر : 
قعيناك عبناهما وجيدك جيدها ولكن عظيم الساق منك دقيق 

أى عبناك شبيهة بصني الجنية » ولولا المراد يه ما قالوا لقال : « ذكاة الام ذكاة 
الجنين » » كيا يقال لسان الوزير لسان الامير» وإن كان يحتمل ما قاله أو يحتمل ما قلنا 
أيضا فكان من المشترك» فلا يبقى حجة قلت قول صاحب العنابة روى ذكاة أمه بالرقع 
والنصب فيه نظر لان الحافظ المنذرى قال فان قلت ما يقول في رواية أبي داوود في 
حديث أبي سعيد الخدرى «رح» أى الذى ذكرنه قال قلنايا رسول الله صل الله عليه 
وعلى آله وأصحابه وس ينحر الناقة ويذيم البقرة أو الشاة في يطنها الجنين أنلقيه أم 
تأكله ؟ فقال د كلوه إن سمح سَدُتم فان دكاته ذكأة أمه» . 

قلت هو يعارض كب اه وهو قوله سبحانه وتعالى طإحرمت عليكم المتة #وقوله 
سمحاته وتعالى « والمنخنقة # والجنين الذى خرج متا ميتة ومتحقق وشرط المعارضة 
المساواة » ولا مساواة بين الكتاب وخبر الواحد قبحمل ذَلكُ على النستخ ودؤول ف يطتها 
الجنين قريب من الموت . 


( قصل فيا يحل اكله وما لايحل ) 


أى هذا قصل في بيان ( فبايحل أكل ) من الحيوانات (وما لايحل) وخا ذكر أحكام ش 
اذبح شرع في تفصيل الكولات منها وخيرء» إذ المقصود الاصلي من مشرعية انهم نول 
إلى الاكل وقدم الذبح لانه شرط المأكول . والشرط مقدم وقال الاترازي «رح»والانسب 
ان يذكر مسائل هذا الفصل جميعها في كتاب الصيد لان كل ما ذكره من الصمد إلا 
الفرس والبغل والمار . قلت لا يازم أن يكون كل ما ذكره من الصيد وقد يكوت من 
جبة غير الصيد . والمقصود يمان ما يؤكل وما لا يؤكل فمها لضرورة أن كلا منبا يحتاج 
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قال ولا يجوز أكل ذي ناب من السباع ولا ذي مخلب من الطيور 
لأن النبي عليه السلام نبى عن أكل كل ذي مخلب من الطيور و كل 


إلى الذبح . فالاول للحل والثاني لطبب ممه وجلده فمكون موضعها كتاب الذبائح . 

( قال ولا يجوز أكل كل ذي ناب من السباع ) أي قال القدوري«ر ح » في مختصره 
لايجوز أكل صاحب الناب من السباع وهو قول الشافمي وأحمد وأبو ثور واصشيحات 
الحديث وأكثر أهل العلمى وعن بعض أصحاب مالك « رح » هو مباح » وبه قال الشعبي 
وسعيد بن جبير « رح » لعموم قوله سبحانه وتعالى ‏ قل لا أجد فيا أوحى إلي بحرم 4 
ولقوله سمحانه وتعالى © حرمت عليكم المتة # . والمراد من ذي تاب السبع الدى 
يغرس بنابه ومن ذى مخلب هو الذى يصطاد بمخلبه © وهو المراد بالإجماع لان كل صيد 
لا يخاو عن مخلب . ظ 

وقال الكرخي في مختصر ه فذو الناب من السباع الاسد والذئبٍ والثمر والفهد والضبع 
والثعلب والسنور البري والاهلي . ( ولا ذي مخلب من الطيور ) أي ولايحوز أيضًأ كل 
ذي مخلب من الطير » وبه قال الشافعي وأحمد وأبو ثور «درح» وأكثر أهل العم . 

وقال مالك واللبث والاوزاعي ويحيى بن أبي سعيد «رح» لا يحرم من الطير شيء . 
وهو قول أبي الدرداء « رض » وهو قول ابن عباس رضي اللهتءالىعنهمالعموم الآيات المحلة 
ودي مخلب من الطير الصقر والعقاب والباز والشاهين والنسر والغراب الابقعم والاسود 
إن كان يأكل الجيف على ما بحصى والخلب للطائر كالظفر للاندان والمراد به 
مخلب وهو سلاح : 

ر لان انبي يَلِقُه نى عن أ كل كل ذي مخلب من الطبور وكل ذى ناب من السباع ) 
هذا الحديث رواه من الصحابة رضي الله تعالى عنهم الاول ابن عباس رضي اللهتعالى عنهما 
أخرج حديثه مسلم في الصيد عن ميمون بن مهران عن إبن عباس رضي الله تعالى عنباقال 
ين رعو الله مله عن كل ذى ناب من السبع وعن كل ذى مخلب من الطير . وقال ابن 
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وقوله من السباع ذكر عقيب النوعين فينصرف اليبما فيتناول 
سباع الطيور والبهائم 


القطان «رح» في كتابه وهذا الحديث لم يسمعه ميمون بن مهران من ابن عباس «رض»يل 
بيني| سعيد بن جبير «رح» ٠‏ 

وهكذا رواه أبو داود في سننه من حديث عل بن الحكم عن منمون بن مهران عن 
سعيد بن جبير عن ابن عباس «رض» فكذلك رواه البزار في مسنده وقال لا يعلم أحداً 
رواه غير ميمون عن سعيد بن جبير عن ابن عباس «رض» ول يذ كروا سعيداً بينها . 

الثاني : خالد بن الولمد رضى الله تعالىعنه أخرج حديثه أبو داود مرفوعاعنه وحرام 
عليكم المر الاهلية وخيلها وبغانها وكل ذي تاب من السباع وكل ذي مخلب من الطير . 

الثالث : علي بن أبي طالب رضي الله تعالى عنه أخرج حديثه أحمد « رح » في مسنده 
عن عاصم بن حمزة عنه أن الني يَكَِهِ نبى عن كل ذي تاب من السباع وكل ذي 
مخلب من الطير . 

الرابع : أبو ثعلبة الحسيني ولكن روى شطر الحديث أخرج الأمة الستة عن حديثه 
أن الني َيِه نجى عن كل ذي ناب من السبع . ش ش 

الخامس : أبو هريرة رضي .الله عنه كذلك روى شطره أخر جه مس «رح» من حديثه 
أنت الني وك نبى عن كل ذي تاب من السباع فأكلد حرام . 

السادس : جابر بن عبد الله أخرج حديثه الكرخي في مختصره باسناده إليه نسى 
رسول الله مَلْنَهْ عن كل ذي ناب من السبع وكل ذي مخلب من الطير . وهاه الأححاديث 
نص صريح يخص ععموم الآنات . 

( وقوله من السباع ) أي قوله يل من السباع في آخر الحديث الذي (ذكر عقيب 
النوعين ) أي عقيب ذي مخلب وذي تاب ( فينصرف إليها ) أى إلى النوعين (فيتناول 
سباع الطدور والبهائم ) فكأنه نهى عن أكل كل ذي ناب من السباع وع نأ كلكل دي مخلب 
من الطير إِنما الصرف قوله من السباع إليها لا إلى الجملة الأخيرة لكون الخبر واحداً وهي 
نبي > فبكون بمنزلة الجلتين المعقبتين بالشرط» فالشرط يتصرف إلمها لا إلى الأخيرة . كما 
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لأكل ماله مخلب أو ناب والسبع كل مختطف منتبب جارح قاقل عاد 
عادة ومعنى . ومعنىالتحريم والله أعل كرامة بني آدم كيلا يعدو 
شيء من هذه الاوصاف الذميمة اليهم بالكل 


إذا قال امرأته طالى > وعبده حر إن كل قلاناً (لأكل ماله مخلب أو اب ) أى لا 
يتتاول كل حموات له مخلب كالمامة أو ناب كالبعير » وعيل هذا التقرير . وشيخ الإسلام 
جواهر زاده قي شرح المبسوط من هذا الموضع ولكن قبه نظر قوى لآنه م يذكر قط في 
الحددث في رواات الثقات لفظه من السباع إلا مقدمة عن أكل ذي مخلب من الطير » فان 
سبب صدق ذلك تفارد الاحاديث التي مرت آنقا . 

وما حديث ألى تطبة الحسيتي الذي هو أقواما وأصحبا لم يذكر فيه ذو مخلب»قاذا 
تقرير المصنف وششخ الإسلام شواهر زاده بناء على غير أصل . 

قات قلت لا لا يحوز أن تكون الرواية التي ذكرها صحمحة قلت لو كان كذلك لنقلبا 
الثقات في كتيهم > وإنا الافقه من التقليد . وقال الآترازيدرح» ولو صحت تلك الرواية 
قبمتنع اتصراف قوله إلى النوعين جمبعا لان قوله وكل ذي نب أولى بالانصراف 
إلمه لكونه أقرب ٠‏ 

. (والسبع. كل مختطف متتيب جارح قاقل عاد عادة) ما 52-6 كت 
من ذلك قوله كملا يعدو شيء إلى آخره . ومختطف من الخطفة » ومنتبب من النبب » 
والقرق ينها أن الاختطاق من قمل الطبور والانتباب من فعل البيائم والسباع » فاما 
كان السبع مقايلا وصف السبع بهذين الوصقين . 

قال في المنسوط المراد بذي الخطقة ما مخطف بمخليه من المواء كالباز والعقاب . ومن 
ذي النببة ما ينتهب ينابه من الارضص كالاسد والْذَمّبِ . قوله عادة من عدا عليه عدوا 
أل عادى قاعل اعلال قاض وقوله عادة تصب على الظرف . 

( ومعتى التحريم والله سبحانه وتعالى أعل كرامة يني آدم كيلا يعدو شيء من هذه 
الأوصاف القمممة إليهم بالأكل ) أى المضى الذى ورد التحريم لأجله في ذى مخلب من 
الطير وذى تاب من السياع هو كرامة بني آدم يبانه أن الاختطاف والانتباب والقتل 
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ويدخل فيه الضبسع والتعلب فيكون الحديث حجة على الشافعي 
[ في اباحتهما 


عادة أوصاف ذميمة فحرم الشرع سباع البهائم كيلا يعدوشيء من هذه الأوصاف الذميمة. 
إلى الآكل لان المدو أثر في ذلك كما في قوله علخ لا يوضع لك الحقى فان اللين يعدى 
وكانت الحرمة كر امة لبني آدم كما كانت الإباحة كذلك أو كان معنى التحريم الايذاء 
والخبث تارة يككون بالناب وقارة بلمحلب والخبث يكون خلقة كما في الموام والمشرات 
أو بعارض كيا في الجلالة . 

( ويدخل فيه الضبع والتعلب ) أى في التحريم لأنما ذو تاب من السباع ( فنكون 
الحديث حجة على الشافعي « رح » في إباحتهها ) أى الحديث المذكور وإإحتهما مصدر 
مضاف إلى مفعوله وطوى ذكر الفاعل » والتقرير في إباحتهما » وبقوله قال مالك وأحمد 
« رح » في الضبع وأحمد أيضا في الثعلب في رواية » وفي أكثر الروايات عنه أنه حرام » 
وبه قال مالك «درح» وهو قولنا. واحتجوا في ذلك با أخرجه الترمذى في الحجوالاطعمة. 
والنسائى في الصيد والدبائح ٠‏ وابن ماجة في الاطعمة » كلبمعن عبد الرحمن بن أبي مار 
«رض» قال سألت جابر بن عبد الله ورض» عن الضبع : أصيد هي ؟ قال نعم »قلت أنت 
سألت رسول الله يلو قال نعم . 

قال الترمذي حديث حسن صحيح. وقال فيعلله “قال البخاري حديث صحيحورواءابن 
حبان في صحبحه بهذا السند. ورواه الحام في المستدرك عن ابراهم الصانع عن عطاء عن 
جابر رضي الله تعالى عنه قال قال ر سول الله لاثم الضبع صيد فإذا أصايه المحرم ففيه كبش 
صيد يؤكل . وقال حديث صحيح وم يخرجاه . 

وأخرجه أبو داود يسند السئن » ولم يذ كر فيه الأكل ولفظه قال سألت رسول الله 
مَلِثَمٍ عن الضبع فقال هو صيد ويجعل فيه كس إذا اصطاده الحرم واتخذوا من هذا 
اللفظ إباحه أكله زاعمين أن الصيد إمم لمأكول ومنثأ الخلاف في قوله سبحانه وتعالى 
فو يا أنها الذين آمنوا لا تقتلوا الصيد وانتم حرم 4 . فمند الشافعمي « رح » لو قتل السببع 
ونحوه مما لا يؤكل لا يحب عليه شيء . وعندنا يحب عليه لأن الصيد إمم للممتنم المتوحش 
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في أصل الخلقة قالوا لو كان هذا مراد الخلاء عن القاعدة إذ كل أحد يعرف أن الضيسع 
بأكلبا » قلنا هذا ينمكس عليهم لأنه لما سأله أصيد هي ؟ قال له نعم . ثم قال سألته 
أكلبا قال نعم فلو كان الصيد هو المأكول لم يفد السؤال . 

واستدل الإمام فخر الدين في تفسيره على أن الصيد إمم للمأكول بقوله سبحانه وتعالى 
أحل ل صيد البحر وطعامه متاعاً لم وللسيارة وحرم عليكم صيد البر ما دمتم 
حرما ‏ قال فهذا يقتضي أكل صيد البحر دام وحل صيد البر في غير وقت الاحرام . 

قال قلت إن الصيد إمم للمأ كول » قلت الصيد في الآبة مصدر بعنى الاصطياد » 
ويكون الإضافة بمعنى فيأي أحل لكم الاصطياد في البحر وحرم عليم الاصطياد فيالبر. 
بدليل أن الحرم يجوز له أ كل لحم اصطباده حلالآً عندتا وعندهم . فعلم أن المراد بالصيد 
في الآية الاصطباد لا الحموان. 

وقد أشار إلمه المصنف فوا بعد في مسألة أ كل السمك وقال إن المراد بالصبد في قوله 
سبحانه وتعالى © أحل لكم صيد البحر » الاصطياد لا الحيوان . 

والجواب عن حديث جابر رضي الله تعالى عنه أنه قال في الابتداء ثم نسخ يقول» 
سبحانه وتعالى 8 ويحرم عليهم الخبائث »4 . ولآن حديثنا مشهور لا شك في صحته ولا 
يعارضه حديث جابر إن كان مشبوراً صحمحاً على ما قالوا . لآن حديثنا مروي من عدة 
طرى > فلا بعارض به حديث جاير ورض» لأنه أفرد به عبد الرحمن بن أبي عمار « رح » 
ولمس هو بمشهور بنقل أهل العم ولا ممن يحتج به إذا خالفه ممن هو أثبت منه . كذا 
قال صاحب التميمد . : 

فإن قلت رواه البيبقي أيضاً من طريق عطاء عن جابر رضي الله تعالى عنه قلنا في 
ذلك الطريق شخصان فيه كلام وها حسان بن ابراهيم عن ابراهم بن ميمون الصانع . 
أما حسان فقد ذكره النسائي في الضعفاء وقال ليس بقوي . 
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وأما الصانم فقد ذكره الذهي ف كتاب الضعفاء » وقال قال أبو حاتم لايحتج به. 
على أن لنا أحاديث أخرى تدل على تحريم الضيع . منها » أخرجه الترمذي في كتاب 
الأطعمة عن اماعيل بن مسلم المكي عن عبد الكريم بن أبي المخارق: « رح » عن حيان 
ابن جسزه «رح» عن أخيه خزيمة بن جسزهء قال سألت رسول الله كك عن أ كل الضبع 
قال أو يأ كل الضيع أحد فبه خير . 

وأخرج ابن إسحاق عن عبد الكريم بن أبي الخارق به » فقال أو من يأ كل الضبع . 
و كذلك أخرجه ابن أبي شيبة ورح» في مصنفه ومندء و كذا في تاريخ البخاري «رح» 
ومعرفة الصحابة لابن منذر فإن قلت هذا حديث ضعيف لأن الترمذي « رح » قال هذا 
حديث لبس إسناده بالقوي ولا نعرفه من حديث اسماعيل عن ابن أبي الخارق وقد تكل 
بعضيم فبها . وضعفه أبن حزم يأن اسماعيل بن مسم ضعيف . وابن أبي الخارق ساقط . 
وحبان بن جزء جهول . 

قلت قال ابن معين اسماعيل بن الخزومي المكي ثقة . وقال مرة اسماعيل بن مسلم 
الخزومي أصلء بصري وكان يمكة وهو ضعيف . وقال ابن عدي « رح » أحاديثه غير 
محفوظة إلا أنه ممن يكتب حديثه وقال عمر بن عليهرح» كان صدوقا يكثر القلط. وعبد 
الككريم بن أبي اللحارق وثقه بعضهم و إن كان اجمهور على تضعيفه وحبان بن جر ىمعروف 
وابن حزم ذ كره في باب الجرح والتعديل ومو أخو خزيمة بن جرى وقال ابن مو كول 
لا حبان بن حربي يروي عن حبان عن أببه جرى وعن أخمه خزيمة ولهما صحبمة 
ورواية عن الني عِكِتْعْ . ٠‏ 

روى عبد الكريم بن أمية : فإن كان الأمر كذلك لا يسقظ الاحتجاج بالكلية ولا 
سياإذا اعتمدتاخبر أصح منه . وحبان بكسر الحاء وقشديد الباء الموحدة . وجري بالجم 
والراء المعجمة . وأصحاب الحديث يكسرون الم . 

قال الدارقطنى « رح » : قال الخطيب يسكون الراء ولم يذكر حركة الج . 
وقال عبد الغني : جري بفتح الجم و كسسر الراء وخزعة بضم الخاء وفتّح الزاء الممجمتين 
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والفيل ذو ناب فيكره . واليربوع وابنعرس من السباع البوام 


ومنه ما رواه أحمد واسحاق بن راهويه وأبو يعلى الموصل في مسائيدهم » حدثنا جرير 
« رح » عن سهيل بن أبي صالح عن عبد الله بن يزيد السعدي « رح » رجل من بني سعد 
ابن بكر » قال سألت سعيد بن المسبسب (رض) ان تاماً من قوم يأكلون الضيم فقال : ان 
أكلها لا يحل . وكان عنده شبخ أبيض الرأس واللحبة فقال الشيخ حدثنا عبد الله : ألا 
أخبرك يما “ممت أبي الدرداء يقول فمه > فقلت نعم » قال سمعت أبا الدرداء (رض) 
يقول : «نهبى رسول الله مَليدع عن أكل كل ذي خطفة ونهبة ومجسمة وكل ذي ناب من 
إناع فيال جيه مدي 

ومنها ما رواء عبد الرزاق في مصنفه عن الثوري عن سبل بن أبي صالح ٠.‏ قال 
سأل رجل ابن المسيب (رض) عن أكل الضبع فنهاء فقال إن قومك يأ كلونها . فقال إن 


قومي لا يعون . قال سفيان «رح» وهذا القول أححب إل » قلت لسفيان فأين ما جام 0 


عن عمر وعلي (رض) وغيرهما فقال : أليس قد نهى النبي يِل عن أكل كل ذى ناب من 
السباع » فتركها أحب إلى » وبه أخذ عبد الرزاق «رح» . 

( والفيل ذو تاب فبكره ) . فإن قلت إن لم يككن نن السباع فلا يكره » قلت 
الناس لا يعدونه من السباع ولككن فيه معنى السبغية و إلحاقهبالسباع يكون بنوع من 
الإجتباد فبهذا استعمل لفظ الكراهة . كذا قال تاج الشريعة «رح» . قلت المراد من 
الكراهة التحريى » فأكل حرام . وبه قال أكثر أهل الملم إلا الشعبي درح » فانه أرخص 
في أكل لعموم قوله سبحانه وتعالى : « قل لا أجد فيا أوحى إلي حرماً » الآية . وبه 
قال أصحاب الظاهر والعامة أنه ذو ناب فبدخل في عموم الحديث لآنه مستخبث فيدخل 
في الخبائث . 

( واليربوع وابن عر س من السباع الهوام ) اليربوع بفتح الياء » دويبة تحفر الارض 
ويحمل لها موضع_] تحت الارض »2 ويجعل لما بابين احدهما يسمى القاطعا وهي التي 
تنقطع فيها أو تدخل وللأخرى يسمىالناقصايجتمها ولا يخبهابل يرفقها فإذا أتى صياد من 
قبل القاطعاهربت وأنت في الناقصا فدفعتهابرأسها وخرجت منها»ويسمى بالفارسة موشى 


ىه 


وكرهوا أكل الرخمواليغاث لأنيا يأكلان اليف , 


وسّى »> يعني فارة الصحراء أو ابن عرس » بالإضاقة » دويبة . قال اللمث ارط فوت 
ش الستور استر أصم أسلك » وريما ألف الببت قبوكر قيه » والجبع ينات عرس © هكذا 
الدسجاج والأوز والمحام وتحوها ولا تأكلبا ويسمى بالقارسية راسواو أهوام بتشديد 
الممم » جمع الحامة وهي الداية من دواب الآأرض 6 وجمع الحوام » نحو اليريوع وآبن عرس ٠‏ 
والقتفذ : ما يكون سكداء بالأرض والحدر مكروه أكل . 

أما البربوع فمند الشاقمي وأحمد «رح» في ظاهر الرواية» وأبي ثور مباح لأن عمر 
رضي الله تعالى عنه مم فبه يحفرة ولآن الأصل فيه الإباحة ولم برو قبه تحريم ٠‏ وأما 
ابن عرس قعند الشاقمي مباح لآنه لا أب له كالضب ٠‏ قلنا أنهها من سباع الحوام فبدخل 
في عموم النهي ‏ وانها من الخبائث والخدائثث حرام بلا خلاف »> لانه ينهش ينايه ٠‏ وكذ! 
ابن آوى وبه قال أحمد وللشافمي فيه قولان لآن ان آوى بشبه الكلب ورائحته كرية » 
فيدخل في عموم قوله سبحانه وتعالى ل ل ا ل ا نه 
وعند أكتر أهل م ش 
الع ال 5 أن القرد لا يؤكل ولا نحوز يبعه ٠‏ 

وروى الشعي «رح» أنه عِكلة نهى عن لحم القرد لأنه سمع وهو يمسو أضا 
قيكون من الخبائث المحرمة . 
ل 

والوابر دويبة من ان عرس أكحل المين وهو ا 
وأو يرسف «رح» في رواية مياح لأنه مثل؛ الأرنب يعتلف الات والبقول فكان 
مباحا ٠‏ قلنا له نآب يقترس به » قفبدخل في عموم الحديث ٠‏ 

( وكرهوا أكل الرخم والبغاث لأنها يأكلان الجبف ) أى كره العلناء أكل الرخم 


ككدا 


قال ولا بأس بغراب الزرع لأنه يأكل الحب 


بفتح الراء والخاء المعجمة . وهو جمع رخمة ٠‏ قال أبو حاتم السجستاني في كتاب أمماء 
الطير وصفاتها : الرخمة طائر يأكل الجميف ولا يبصطاد » ولونه الساض »2 ويقال له 
الأنوق ٠‏ وامع الرخم ٠‏ 

ويقال في أمثال العرب : أبعد من بيض الانوق» وربما خالط لونها الاسماس يعنيالنقط 
الصغار ألا ترى . والرخمة تعظم العقاب ويقال لها أم جعدات » وأم رسالة » وأم قبس » 
وحفصة © وأم عجيبة . والذكر منها العديل والفراغ والمعاتق ولا يلبث إلا 
في أرفع موضع يقدر عليه . وفي الصحاح الرخة طائر أبقم يشبه النسر في الخلقة » قيل 
هي تأ كل عظام الممتات . 

وأما المغاث فبو طائر بعث اللون إلى الغبرة دون الرخمة » لا يصيد شيئاً . وقال 
أبو حاتم » قال أبو الخطاب » مما لا يصيد من الطيور الارخام والبغاث . وقال أبو عبيدة 
الغاث من الطير صفاتها وإذا بعثها الوائها . البغاث اولاد الرخم . 1 | 

وقال الاصمعي البغاث لثام الطير مثل للعرب أن البغاث بأرضنا يستنسر أى تشبه 
بالنسور . يضرب مثا للثام الناس إذا تكبروا . وقال الاصمعي أن البغاث بكسر الباء 
وتستنسر بالتاء . فقال » وقال أبو عسيدة «ورض» من جعل البغاث واحداً قال في الجمع 
بغئان > ومن اجراه مجحرى النعائم وقال بغثانة وبغاث . قال النجاشي فهو رخم طار 
بغثانها» فليست بمسح مد لأن صفورا وفي العباب وفي المثل أن البغاث بأوضنا تستنسر» 
أي من جاوزا عذبنا . وأسند أبو تمام للعباس بن مرداس السلمي رضي الله تعالى عنه وهو 
لمعاوية بن مالك يعد الحكماء بغاث الطير أكثرها فراخا » وأم الصقر » ثم قال والثانية 
ثلاث حركات »> قلت مادته باء موحدة وغين معحمة »4 وما مثليه » والايفث 
قريب من الاغير . 


( قال ولا بأس بغراب الزرع ) أى قال القدوري ولا خلاف فبه ويقال الزراع . 
قال في العباب الزاع غراب صغير يضرب إلى البياض ( لأنه يأكل الحب ) والجمع زيعات 
مثل طاق وطبقات. وقال الأزهرى الزاع هذا الطاعم “وجمعه زبعات لا أدري أعر بي هو 


٠‏ ولاو 


ولا يأكل الجيف » وليس من سباع الطير . قال ولا يؤكل الأبقع 

الذي يأكل الجيف وكذا الغداف . قال أبو حنيفة لا بأس يأكل 

العقعق لأنه يخلط . فأشبه الدجاجة وعن أبي يوسف « رح» أنه 

يكره لأن غالب أكله الجيف 

لل و3 
أم ... ( ولا يأكل الجيف وليس من سباع الطير ) فلم يككن من الخبائث ولا بدخل تحت 
النهى في قوله أي في الحديث المذ كور . 

( ولا يؤكل الابقع الذي يأكل اجيف و كذا الفداف ) أى الغراب الابقع الذى يأكل 
الجبف والممتات ٠‏ وقال الوالوالجي في فتاواه وأما الغراب الابقع والاسود فعلى ثلائنة 
أوجه : إن كان يأكل الجيف يكره » وإن كان لا يأكل الجيف ويأكل الحب والزرع 
لا يككره » وإن كان يأكل الجيف وياكل الحب يؤكل عند أبي حضفة . وقال أبو بوسف 
لا يؤكل > أي و كذا الغذاف وهو غراب القبظ يعني يحىء في زمان القبظ ويكون ضخما 
في الجناحين » والمع غذفان . قال في العسابٍ فربما سموا لبن لكر المرسل . دبا 
قلت يعني غراب القبظ > يعني يحيء في زمن القبظ > وهو شدة الحر . 

(وقالأبو حنيفة لا بأس بأكل العقمق لأنه يخلط فأشبه الدجاجة ) . المقعق طائر 
معروف ابلق بسواد وبياض اديب يعقعق بصوته . يشبه صوت الغين والقاف إذا صات. 

قال القدوري في شرحة لمختصر الكرخي قال أبو بوسف سألت أا حشيفة «رح» عن 
العقعق فقال لا بأس به » فقلت انه يأكل الجيف » فقال انه يخلط بشيء آخر » فحصل 
في قول أبي حنيفة «رح» ان ما يختلط لا ينكره اكله بدلالة السجاج . 

( وعن أبي يوسف أنه يتكرء لآن غالب اكله الجيف ) أى غالب أ لل العقيق الجبف. 
وبه قال احمد «درح» إن أكل الحيف . وقال شيخ الإسلام درح » الاسيجابي في شرح 
الكافي لا خير في أكل النسور والعقاب واششاهه لأنهذو تخلب من الطير ولآنه يأكل الجبف 
فيفسد مه » و كذلك البازي والصقر لأنه ذو مخلب من الطير ولأنه يأكل الحيف قفد 
نمه و كذلك القعقع ‏ يريد بهاللقلق ‏ لآنه يأكل الجيف » وأما المقعق والسودانة وما 
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قال ويكرهأ كل الضبع والضب والسلحفاة والزنيور والحشرات 
. آما الضبع فاما ذكرنا . وأما الضب فلآّن النبي عليه السلام 
نبى عائشة «رح» حين سألته عن أكله . 


اشيه ذلك ما لا محلب له قلا يأس يه » 0 
الحب . وقد قبل إن العقعق يأكل الجيف وإن صح كره آأكل . 

وقال الكرخي «رح» في مختصره » قال أبو يو سف ق الستجاب والقنك والسمور 
والدلف كل شيء من ه!! سبع مثل الثعلب وابن عرس لا يؤكل لخمه . 

وقيفتاوى الولوا لكي :أ كل الخطاف والقاضنة والعقعق لا بأس به لآنه ليس يذي ناب من 
السباع ولا ذي مخلب من الطيور »و أكل الحدهد لا بأس به لآنه ليس بذي عخليمنالطيور. 

وقال فخر الدين قاضيخان في فتاواء» ولا يؤكل الخفاش لأنه ذو ناب» وفيه نظر لَآن 
والدمس يضم الدال و كذلك الخطاف ولا خلاف قيه لأكثر الملماء . وأما الخقاش فقد 
ذكر في موضم أنه يؤكل » وفي موضع أنه لا يؤكل ويه قال أحد . وعن أحمد الخطاقف 
حرم واليرسة لا يؤكل بلا خلاف . وعن أبي رسف يؤكل البوم لآنه يسّلف البقول . 

( قال ويكره اكل الضب والضيع والزتبور والسلحفاة والحثرات كلها ) أي قال 
اثقدوري إلا الزتبور واللحقاة ولمسا في القدوري وفيالمبابالضب دوية والجم ضبات 
وأضبة ومضبة على مفعله كما قالوا الشبوخ مشيخة . وي المثل أغر من ضب » لأنه ريما 
أكل حسولة . والاتثى ضبة » والضب لا يشرب . 

والزنبور يضم الراء » والسلحقفاة يضم السين وفتح اللام وسكون الحاء . قال تاج 
الشريعة هي من حسوان الماء»قلت لا يكون في البحر فكدذلك يكون ف البر > والحشرات 
جمع حشرة وهى صغار دواب الأرض . ش 

( أما الضبع فلا ذكرة ) أثار بقوله إلا انه ذو ناب يدخل فيه الضبع » يعني أنه ذو 
ناب وقد استوقينا الكلام فيه متاك . 

( وأما الضب فلآن الني عَككَوْ نهى عائشة رضى الله تعالى عنها حين سألته عن أحكد) 
هذا رواء مد و رح » بن الحسن عن الأسود عن عائشة رضى الله تعالى عنها انه حك 


نكا 


وهو حجة على الثمافعي « رح » في إباحته 


أهدى له ضب »> فلم يأكله فسألته عن أكله » فنهاها عن أكله » فجاء سائل على الاب 
فأرادت عائشة أن تعطيه فقال عَِلَِعٍ « تعطبه ما لا تأكليه » . والنبى يدل على التحريم . 
وروى عن عبد الرحمن بن سثل رضى الله تعالى عنه أخرجه أبو داوود في الاطعمة عن 
أسباعيل بن عباس وعن صمصم بن زرعة عن شريح بن عبيد عن أبي راشد الحرماني عن 
عبد ال رحمن بن سئل أن رسول الله يَلْع نبى عن أكل لحم الضب . 

فإن قلت قال البيبقي يفرد به ابن عباس وليس يحجة » وقال الللذري اسراعيل بن 
عباس وصمصم قيبما » فقال » وقال الخطابى ليس اسنادء بذاك قلت صمصم جمعى وابن 
عباس إذا روى عن الشامي كان حديئه صحبحاً » كذا قاله البخاري ويحبى بن معمين 
وغيرهما . كذا قال البيهقي في باب ترك الوضوء من الدم في سنته» و كيف يقول هناوليس 
يحجة 2 و هذا لما أخرج أبو داوود هذا الحديث سكت عنه وهو .حسن عنده على ما عرف 
وقد صحح الترمذي لأبن عباس عن شرحبيل بن مسلم عن أبى أمامة وشرحبي ل الشامى. 

وروى الطحاوى في شرح معاني الآار مسنداً إلى عبد الرحمن بن حسنة قال : نزلنا 
ارضا كثيرة ة الضباب » فأصابتنا بجاعة فطبخنا منها وان القدر لتغلى بها إذ جاء رسولالله 
كه فقال ما هذا ؟ فقلنا ضباب أصبناها فقال إن امة من بنى اسرائيل مسخت دواب 
في الأرض الي أ : خشي أن تكون هذه فأكفئوها . 

(وخوسحا عل لاقني و ]زعت :)2ل فيب أن ينايك عائشة رضى الله تعالى 
عنها حجة على الشافعى في إباحته أكل الضب . 

«سا ل بالل روس بترت ار يكون مضافاً إلى مقعوله ويكور: ‏ 
ذكر الفاعل مطويا . 

وبقوله وال مالك وأحمد والطحاوى في شرح الآثر .رجح إباحة أكل الضب ثم قال 
لا بأس بأ كل الضب » فقال وهو القول عندن . واستدلوا يبماروى البخارى ومسلم عن 
خالد بن الوليد « رض » أنه دخل مع رسول الله َع على سمونة وهى خالته فوجد 
عندما ضما محنوذاً فاهوى رسول الله ته بيده إلى الضب فقالت امرأة في النسوة . 


0". 


والزنبور من المؤذيبات واللحفاة من خبائك الحشرات 


الحضور واخبرت رسول الله مِلِتَعٍ بما قدمن له فقلن هو الضب يا رسول الله فرقع رسولالله 
عكِثَرٍ يده » فقال خالد ورض» أحرام الضب با رسول الله عه قال «لا ولكن/م يكن 
بأرض قومى فأجدني أعافه فاحرز منه » » فأكلته ورسول الله مَلِترٍ ينظر إل فلم ينه . 

ومما أخرجاء ايضاً عن سعيد بن جمير عن ابن عباس رضى الله تعالى عنها . أهمدت 
خالة أم جعيد إلى رسول الله يك أقطا وسمنا وضما فأكل من الأقط والسمن وترك 
الضب تعذراً » قال ابن عباس «رض» فأكل على مائدته ولو كان حراما لما أكل على مائدة 
رسول الله ميو وبما اخرجاه عن الشعي عن ابن عمر «رض» قال كان ناس من اصحاب 
ااني يَلكَمْ قببم سعد فذهيوا يأكلون من لحم » فنادتهم امرأة من بعض اصحاب الني عع 
أنه لحم ضب فامسكوا » فقال رسول الله عِكقَع « كلوا وأطعموا فانه حلال» وقال لابأس 
به ولكنه لس من طعامى . 

وبما رواه يعلى في مسنده حدئنا جاير » حدثنا جرير عن يزيد بن أبى زياد » عن يزيد 
بن الأصم عن خالته ميمونة قالت أهدىإليضب وعندي رجلانمن قومى قصنعته وقربته 
البهما فأكلا منه » ثم دخل رسول الله يلتم وهما يأ كلان فوضم يده فبه فقال : ما هذا ؟ 
فقلنا له ضب » فوضعه من يده وأراد الرجلان أن يضعا ما فيأفواههماء فقال لما مزق 
« لا تفعلوا فاتك أهل نحد تأكلوتها » وإ أهل تهامة نعافبا». 

والجواب عن هذا أنه يدل على الإباحة . وما استدللنا به يدل على الحرمة والتاريخ 
جحبول فيجمل المحرم مؤخراً عن المبيح فيكون ناسخاً له تعليلا النسخ . 

( والزنبور من المؤذيات ) لأن من ذوات السم ( والسلحفاة من خبائث الحشرات ) . 
قال داود السلحفاة حلال.وقال ابن الجلاب في التفريع ولا بأس بأ كل السرطانوالسلحفاة 
والضفدع » وقال به أيض] ولا بأس بأ كل الطير كلها ما كان منها ذا ناب مخلب وغير ذي 
مخلب كاليزاة والعقابوالرخم والحداة والغربان وسائر سباع الطبور وهي فيذلكخلاف 
سباع الوحوش . وفي الحلية. والخنافس والعناكب والقطاع واللحكاء من الخبائث . 
والاحكاء دويبة كالسمك تسكن بالرمل ثقلة الجلد يعرض مقدمها ويدق مؤخرها إذا 


يز ى[ى2> 


ولهذا لايجب عل الحرم بقتله شيء وإنما تكره الحشرات كلبا استدلالا 
بالضب لأنه منبا . قال ولا يجوز أكل الخمر الأهلية والبغال 


أحست بإنسان غارت بالرمل ٠و‏ كذا الخنفسة أو سام أبرص وحارفسان والزابير والزياب 
وما أشبه ذلك . وما كان في بلاد العجم وليس له شبيه فيا يحل ولا يحرم فيه وجهان 
وقال مالك وابن أبي لبلى والأوزاعى في ذلك كل بالإباحة . وقال مالك الخبثة مباح إذا 
ذكيت واحتجوا بالعمومات المبيحة من قوله سبحانه وتعالى 8 قل لا أجد فبا أوحى 
إلي حرما © الآية . 

ولنا قوله سبحانه وتعالى ف ويحرم علمهم الخبائث » . ( ولمذا) أي ولكون 
الزنبور من المؤذيات والسلحفاة من الحشرات ( لايحب على المحرم بقتله شىء ) أي 
يقتل كل واحد منها . 

( وإنما تككره الحشرات كلها استدلالاً بالضب لأنه منها) أي لآن الضب منالحشرات٠‏ 
فإذا رتب الحكم على الجنس صحت على جميع أفراده كما إذا قال طبيب للمريض لا تأكل 
لحم البعير » يتناول الكلام عن أكل الأفراد . 

( قال ولايحوز أكل المر الأهلية والبغال ) أي قال القدوري رضى الله عنه قيد 
بالأهلية لأن في المر الوحشيه لا خلاف لا حد في إباحتها! . قال الكاكى «رح» أو في 
الكافي وغيره من كتب أصحاينا كان يشر المريسي ومالك يببحان أ كل المرولم اعد على 
ذلك في كتبهم و كتب أصحاب الشافعمى وأحمد «رح» . 

وقال فى المغنى لابن قدامة قال عبد البر لا خلاف بين علماء المسلمين الموم فى تحريمه » 
وما حكى عن ابن عباس وعائشةرضى الله تعالى عنهما إباحته بظاهر قوله سبحانهوتمالى 
« قل لا أجد 4 الآبة . 

قلت ذكر فى التفريع للمالكية ولا بأس بأكل لحوم المر الأهلية ولاالبغفل © 
ويكره أكل الخيل . 

قال شبخ الإسلام فى شرح الكافى وتكره لحوم ال مر والبغال . وقال مالك « رح » 
بعض فقباء الشام لا بأس به . وأراد مبعض فقباء الشام الاوزاعى وبه صرح فخر الإسلام 
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لما روى خالد بن الولد رضي الله عنه أن النبي وليه نبى عن لحوم 
الخيل والبغال والخمر . 


فى شرح الجامع الصغير وهم احتجو با أخرجه أبو داود . 

وفى الإطعمة عن منصور بن عبيد أبى الحسن » عن عبد الله بن خفل » عن غالب بن 
الجرقال قال اصابتنا سنة فلم يكن فى مالي شىء أطعم أهلي إلا أشياء من حمر ٠‏ وكان 
رسول الله مَل حرم لحوم المر الأهلية فأتبته فقلت يا رسول الله مَلِتَ أصابتنا السنة وم 
يكن عنديما أطعم أهلي إلا مان حمر » وأنت حرمت الجر الأهلمة » فقال أطعم أهلك 
من سمين حمرك فإنما حرمتها من أجل .جوال القرية . 
ورواه الطحاوي فى لفظ أطعم أهلك من >مين مالك » قوله جوالي القرية بالجم وتشديد 
اللام » جمع جالة بمعنى جلالة » وهى أكلة العذرة . 

وللجمبور الكتاب قوله سبحانه وتعالى # والخيل والبغال والمير لتركبوها وزينة © 
الآية بم النحل خرجت مخرج الامتنان وقد من الله سبحانه وتعالى بمنفمة الر كوب 
والزينة ولو كان الأكل من هده الأشاء حلالاً لمن بذلك أيضاء لأن منفعة الأكل أكثر من 
منفعة الر كوب والزينة لأن الإنسان يحبى بلا ركوب وزيئة ولا يحبى بلا أ كل . أى ترى 
أنه سبحانه وتعالى بدأ يذكر الأنعام قبل ذ كر الزينة وحمل الاثقال . فقال 3 والانعام' 
خلقها لكم فيها دفء ومنافع ومنها تأكلون » إلى © رؤوف رحم # ,فلم يذحكر هنا 
منفعة الاكل مع انهفوق منفعة الر كوب والزينة دال أنه إنما لم يذكره لانهذه الاشياءغير 
مأكولة اللحم والسنة وهى ما رواء جماعة من الصحابة « رض » منهم خالد بن الوليد 
رضى الل تعالى عنه أشار إليه بقوله . ( لماروى خالد بن الوليد رضى الله تعالى عنه أن 
الني ملت نبى عن أ كل لحوم الخبل والبغال والخمر ) أخرجمه أبو داود والنسائى وابن 
ماجة عن بقية » حدثنى ثور بن يزيد عن صالح بن يحبى بن المقدام بن معد يكرب عن أبيه 
عن جده عن خالد بن الوليد رضى الله تعالى عنه قال نهبى رسول الله 2 عن لوم 
الخمل والبغال 5 

هذا لفظ ابن ماجة ولفظ أب داود قال غزوت مع رسول الل َم خبيد فأنت الببوه 
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وعن علي رضي الله عنه أن النبي عليه السلام أهدر المتعة وحرم لحوم 
الخمر الأهلية يوم خيبر 


تنشكوا أن الناس قد أسرعوا إلى حظائرهم فقال رسول الله كته ألا لاتحل أموال 
المعاهدين إلا يحقها » وحرام عليكم, المر الأهلية وخملبا وبغانها وكل ذي تاب من السباع 
وكل ذي مخلب من الطير » وعنده بقبة عن ثور لم يقل فيه حدثني. و كذلك رواه الواقدي 
في المغازي حدثني ثور بن يزيد عن صالح بلفظ أبي داود » ثم قال الواقدي الثابت عند 
أن خالد ل يشبد خيبر وأسلم قبل الفتح هو وعمرو بن الماص وعؤان بن أبي طلحة أول 
يوم من صفر سنة مان انتهى كلامه.ورواه أحمد في مسنده والطبراني في معجمهو الدارقطني 
في سننه . وقال أبو داود هذا منسوخ . وقال النسائي لا أعلم رواه غير بقية وتشبه ان 
كان صحبح] أن يكون منسوخا لأن قوله في حديث جابر «رض» وأذن في لحوم الخيل 
دل على ذلك وأخرجه عن صالح به » وأخرجه الدارقطني عن الواقدي » حدشا ثور بن 
يزيد » ونقل عن موسى بن هارون أنه قال لا يعرف صالح بن يحبى ولا أبوه ولا جده 
وهذا حديث ضعريف . وزعم الواقدي درح » أن خالد بن الوليد «رضءأسلم بعد فتح 
خيير » ثم أخرجه عمر بن هارون البلخي حدثنا ثور بن يزيد عن يحبى بن المقدام بن معد 
يكرب عن أبيه عن جده خالد بن الوليد«رض»فذكره قال لم يذكر في استادممضطرب» 
ونال الجاريءفي #رظه صالعى حنى بن نقداع فيه تظر © برقال السبقية في المسرفيسة 
وإمناده مضطرب وهومخالف طديث الثقات انتهى . ومنهم على بن أبى طالب رضىالله 
تعالى عنه أشار إلبه بقوله ( وعن علي «رض» أن الي علطنو أهدر المتعة وحرم لحوم اخمر 
الأهلية يوم خيبر ) . أخرجه البخاري ومسلم عن عبد الله والحسن بن مد بن علي عن 
أبسها عن على بن أبى طالب رضى الله تعالى عنه أن رسول الله عِلَِعِ نهى عن متعة النساء 
يوم خبير وعن أكل المر الأنسية . 

ذكره البخاري «درح» في غزوة خمبر ومسلم في الذيائح ٠‏ وأخرجاه في النكاح أيضاً 
كذلك وني لفظ البخاري عام خببر . وني لفظ له زمن خببر . 

ومنهم عبد الله بن عمر رضى الله تعالى عنهها أخرج حديث البخاري «رح» مسنداً إلى 
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سام ونافع عن ابن عمر «رض» وى الي لدم عن لخوم الجر الأهلية يوم خرير ©» ومنهسم 
البراء وابن أبى أوفى رضى الله تعالى عنهما . أخبرج حديثه) البخاري أيضاً بإسناده إلمها 
قالا نبى الني نع 0 الجر لعل ية ومنهم أبو تعلبة أخرج اليخاري أيضا حديثه 

ل لي ٠‏ أخرج حديثه أبو داوود 
عن طاوس عن مرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال : نممى رسسول الله مَل يوم خمير 
عن لوم المر الأهلية وعن الجلالة وعن ركويها وأكل لخبلاء 

ومنهم عبد الله بن العياس رضي الله تعالى عنها ٠‏ أخرج حديثه الطحاوي باسلاده 
إلى مجاهد عن ابن عباس أن رسول الله َيِه نبى عن أكل لوم المر الأهلية ٠‏ ومنهم أبو 
سليط ,وكان بدريا رضي الله تعالى عنه ٠‏ أخرج حديثه الطحاوي أيضا باسناده الى عبد 
الله بن أبي سليط عن أبيه وكان بدريا قال لقد أتانا نهير سول الله ملقم عن أ كل لوم الجر 
ونحن يحروان القدور تفور بها فأ كفيناها على وجوهها ومنهم أنس بن مالك رضي الله 
تعالى عنه . أخرج حديثه الطحاوي أيضاً بإسناده إلى ابن سيرين عن أنس بن مالك رضي 
الله تعالى عنه قال : لما افتتح النبي ملت خمبر أصابوا حمر فطبخوا منها » فنادى منادي 
رسول الل َه : ألا إن الله ورسول الله يِتعْ بنباكم عنها فإنها نجس فاكفوا القدور . 

وأخرجه البيبقي أيضاً في سئنه ومنهم أبو هريرة رضي الله عنه ٠‏ أخرج حديثه 
الترمذي عن مد بن عمرو بن أبي سامة عن أبي هريرة رضي الله تعالى عنه : ان رسول 
حسن صحيح ٠‏ 6 

ومنهم المقداد رضي الله تعالى عنه » أخرج حديثه السيبقي أيضاً من حديث معاوية 
تع أثياء يوم خيبر ومنهم الجار الأهلي . وقال الذهبي اسناده قوي . 

ومنهم سائة ( راض ) »> أخرج حديثه البخاري ومسلم درح» عنه قال : لما قدمنا 
خيبر رأى رسول الله لتو نيرانا توقد قال : علام توقد هذه النيران ؟ قالوا له :لحوم الجمر 


7١م‎ 


| الأهلية » قال : إكسروا القدور وأهرقوا ما فيها » فقيل : يا رسول الله يكت أنريق ما 
فمها ونغسلبا ؟ قال : إذ ذاك . 

ومنوم جابر «رض» على ما يأتي عن قريب فهؤلاء الاربعة عشر صحابيا رووا تحريم 
أكل لحوم ار الأهلية » والجواب عن حديث غالب بن الحرانه حديث فياسناده اختلاف 
كل »علي ون يفول عن فتن ادن # عن بون يفول عن عيذ فين مطل :3 
ومنهم من يقول عن ابن معقل وغالب بن الحر ويقال الحر بن غالب > ومنهم من يقول 
غالب بن دريح بن غالب > ومنهم من بقول عن اناس بن مذتبة أن رجلاً أتى البي ملت . 
ومنهم من يقول أن رجلين سألا النمي ملل . 

ا في معجم الطبراني « رح » » وبعضها في مصنف ابن أبي 
سسة »؛ وبعضها في مصنف عبد الرزاق »؛ وبعضها في مصدف البزار . وقال البزار رهرح»: 
لايم لغالب , بن الحر غير هذا الحديث . 

وقد اختلف فيه فبعض أصحاب عبيد بن الحسن بقول عن غالب بن الحر » ومنهم من 
يقول عن الحر بن غالب » ومنهم من يقول عن غالب بن ذريح » انتهى . 

و كذلك اختلف في المبتة . فمنهم من يقول كل من سمين مالك * وقال البيبقي «رح » 

في المعرفة وحديث غالب بن الحر اسناده مضطرب وإن صح فإنمًا رخص له عند الضرورة 

حك جاح الشين ‏ :رنان قن يفقه الكرو وير من جز لا زوايدن السطاء المشركيية 
بالتحريم انتهى . 

قلت الدليل على أنه أباح ذلك عند الضرورة ما حدث الطحاوي « رح » في شرح 
الآثار مسنداً إلى غالب بن ذريح فإن قبل الني ملُِمِ : انه أصابتنا سنة وان سمين مالنا 

في الجر يقال كلوا من سمين مالك فأغير أن ما كان أباح لحم ذلك في عام سئسه ضرورة 
ولا يدل ذلك على الاباحة ونقول ما روى غالب بن الحريدل على الاباحة وما روى غيره 
دل على التحريم »؛ والتاريخ غبول فسدل لال اقرمة مؤخر) فتلا للخ أو يقول 
معنى قوله كل من سمين مالك أي كل ثمنه كما يقال أكل فلان عقاره أي ممُنه قا لالشاعر: 
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قال ويكره لحم الفرس عند أبي حنيفة « رح» وهو قول مالك 
«رح» وقأل أبو يوسف «رح» وحمد « رح » والشافعي « رح لا 
بأس بأ كله بحديث جابر رضي الله عنه أنه قال : نبى رسول الله 
يك الله عليه وسلم عن لحوم الخر الأهلية وأذن في لحوم الخيل 


يوم خيير . 


إنذنا حمراً عجافاً يأكل كل لملة أكاة 
والمراد من الاكان لا يقال حرمها لقلة المير يوم خمير بل لأنها نبب م تخمس لأن ابن 
عوفي يعني ان خيبر فذكر له ذلك فقال له حرمها البتة فتبين انه ما حرمها لقلة امر 
ولأنه مل أمر باكفاء القدور بعدما صار لما ما بقي فيه منفعة الجر وصار هو مأكولاً 
وفبه منفعة القائمين بالطعام فلا بأس بالاكفاء والله سبحانه وتمالى أعم . 
وأما البغال فقكذلك حرام أكلبها لقوله سبحانه وتمالى : « والخيل والبغال »كا قد 
ذكرة ولآن الولد قد يتبم الام في اللحل والحرمة . وأما البغل أو الفرس أو الخمار » 
وايا ما كان فالبغل مكروه لآن الام مكروهة الأكلعندأبي حنيفة «رح» وقال ظبير 
الدين الولوالجي «رح» في فتاواه أما البغال ان كان الفرس نزا على الجار يكره لآن لما 
للإناث غيره الجاع » وأما لجار إذا نزا على الرمكة فكذلك قمسل هذا قول أبي 
<شفة . وأما على قولما فلا بأس به لأنه ليس لماء الفحل غيره فبقي ماء الام وعندهما لا 
بأس بأكل الام وينكر أن يسمى يغلا والظاهر أن الاول قول الككل . 
( قال ويكره لحم الفرس عند أبي حنيفة رحمه الله ) أي قال القدوري في ختصره 
( وهو قول مالك رحمه الله ) أى قول أبى حشيفة هو قول مالك وبه قال الأوزاعي وأبو 
عبيد ( وقال أبو يوسف ومحمد والشافمي لابأس يأكل ) . وبه قال أحمد 
وأبو ثور وابن المارك وابن سيرين وابن الزبير والحسن وعطاء والأسوه 
أبن يزيد وسعيد بن جبير درح» ( لحديث جاير رضى الله تعالى عنه أنه قال : نبى رسول 


الله يلم عن لهوم الجر الأهلية وأذن في لحوم الخيل يوم خيير ) هذا الحديث أخرجة ظ 


الى 


ولأبي حنيفة « رح » قوله تعالى : © والخيل والبغال والخير لتركبوها 
لا يترك الامتنان بأعلى النعم ويمتن بأدناها . 


المخاري في غزوة ختبر وفي الدبائح . وأخرجه مسلم في الذبائح عن مسر وابن ديئار درح» 
عنحمد بن علي عن جابر بن عبد الله درح» قال : نهبى رسول الله ملع يوم خيبر عن لخحوم 
الجر الأهلية وأذن في لحوم الخبل . ولفظ البخاري ورخص في لوم الخيل . 

( ولأبي حنيفة «رح» قوله سبحانه وتعالى : طوالخيل والبغفال: والجير لتركبوها 
وزينهخرج مخرج الامتنان والأكلمن أعلى منافعها ) أى من أعلى منافع الخيل ( والحكم 
لا يترك الامتنان بأعلى النعم ويمتن بأدتاها ) . 

قد قررنا معد معدتى هذا الكلام عن قريب . فإن قلت إفالم يذكر لأنه يفهم الأعلى بذكر | 
الأدنى بالطردق الأول ا في قوله سبحانه وتعالى : دولا تقل نا أف » 6 يفهم منه 
حرمة الضرب والشتم بالطرنق الأولى دون العتكس » قلت إنما يصمح ذلك إذا كان البيان 
بطريق الكفاية وما نحن مص دره من قببل بيان النهاية . ألا ترى إلى قوله تعالى فا 
سيق  :‏ والأنعام خلقها لم فيها دفء ومنافم » ٠‏ ثم عطف عليه والخيل والبغال 
والمير منغير ذكر شيء آخرمنالمنافع فلما قال : « لتركيوها » عم أن حم المعطوف عليه 
حم المعطوف ٠‏ 

فإن قلت إنما يستقم هذا إذ لو كان المقص ود من النص الامتئان يمطلق النعمسة 
الحصوصة » فلا يستقيم هذا » ولثن سانا ٠‏ لكن لم قلتم ان منفعة الأكل في الخيل يتعلق 
بها البقاء في الجلة » ولككنغيرء.يسسد. مسدهفي تعلق إبقائه هو البقر والغنم وغير هما. ومنفعة 
الر كوب والزينة في الخيل تحصل على وجه لا يحصل بغيره من الحيوانات . فكانت منفعة 
الر كوب والزينة في الجلة بترك الامتنان في منفعة الاكل في الخمل لا يدل على حرمة الاكل, 
كترك الامتنان بنعمة الدار والنسل والبيع . 

قلت وجه الامتنان لا يتعلق باختصاص هذه المنافع بهذه الاشياء إنما يتعلق يرجوع 
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ولأنه آلة ارهاب العدو فيكره أكله احتراما له ولهذا يضرب له بسبم 
في الغنيمة ولأن في إباحته تقليل آلة الجباد , 


هذه المنافم إلى العباد لان وجه النعمة في ذلك لا في اختصاصها ومنفعة الاكزل, في ايل 
بالإضافة إلبها فوق منفعة الر كوب والزينة في كونها نعمة . 
على انا نقول أن منفعة ال كوب والزينة لا تختص بهذه الحموانات بل بوجد في غيرها » 


وهو البقر والابل وغير ذلك فلا يكون القصد منه ذكر المنافم بها : 


أما قوله ل قلتم ان منفعة الأكل في الحروانات يتعلق بها البقاء على ما ذكرن . ومنفعة 
الر كوب والزينة لا يتعلق بها البقاء ١‏ 

وأما قوله غمره يسد مسده في تعلق البقاء » قلنا ذلك لا يخرج كون منفعة الأكل 
من أن يكون فوق منفعة الركوب والزينة . 

وأما منفعة البيع والخل فقد ذكرها دلالة » وإن م يذكرها صريحا لانه متى تبين 
كونه منتفعابه في ذاته ثبت انه مال متقوم ويحل للببع . فإن قلت الآية نزلت بمككة قبل 
الفجرة » وبعد الهجرة أكل جماعة من الصحابة «رض» امار والفرس إلى يوم خيير » 
فلو كانت الآية دالة على الحرمة لما جاز أكلبم ولما صح سكوت رسول الله عَلِدْعٍ عن 
الببان في مثل هذه الصورة . 

قلت انما لم يبين عليه السلام قبل فتح خيبر لآنه يمكن انه م يطلع على فعلهم » فاما 
اطلع يوم خيبر نهى وإنما أكلوا لدم وقوفهم على هذه الدلالة لعمومها » فإن قلت 
ترك ذلك الجل عليه وينبغي أن لا يحمل الل عليه وهو فاسد . قلت الكلام في أن 
ترك أعلام النعم والذهاب إلى ما دونه دليل حرمة الأعلى والجل وليس كذلك . 

(ولآأنه) أي الفرس ( آلة ارهاب العدو فيكره أكله احتراما له ) أي احتراماً لهلان 
ما كان بسبب لإخافة العدو يستحق الإكرام » وفي ذيحه اهانة له . 

( ولهذا ) أي ولكونه آلة لإرهاب العدو ( يضرب له بيسهم في الغنيمة ) لان 
الفارس إِنما يستحتى السبمين بواسطة فرسه . ( ولآن في اباحته تقليل آل الجهاد ) أي لان 
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وحديث جابر « رض » معارض بحديث خالد رضي الله 


عديث حابر المذكور في مء_رض اس تدلال أبي يوسف ورح» وبحمد . و يث خالد 
المذكور في تعرض الاس تدلال في تحريم المر الأهلية قبل فيه نظر » لان حاديث جابر 
صحيح وحديث خالد بن الوليد ورض»متكلم فيه إسناداً أومتنا . 


قال الحازمي في كتابه والاذن والرخصة يستدعي سابقة المذع ولو م برو هذا اللقظ لتعذر 
القطع بالنسخ لعدم التاريخ » فوجب المصير إلمه . 


البغال واحمير مختاف . وذلك لانه نهسى عن البغال وامير لذاتها » وعن امير لانهم 
سارعوا إلى طبخها يوم خيبر قبل أن تخمس . فأمر ملقو ب| كفائها تغليظا عليهم . فلا 
رأوا نهبه عَِلِنْهِ عن تناول لحوم الخبل والمغال والمير » اعتقدوا أن سبب التحرام واحد. 


رجس . فحمنئذ فهو أن سسبب التحريم مختلف وان الحم سحريم امار الأهل على 
التأبيد . وأن الخيل إذا كان عن تناول مالم ينجس فيكون قوله إذن : أو رخاص دفماً 
هذه الشببة . 

قلت مسند حديث خالد ورض» حبد وهذا أخرجهأبو داوود وسكت عنه فهو حسن 
عنده . وقال النسائي : وأخبرتا اسحاق بن ابراهيم «رح» أخبرني بقية : أخبرانٍ ثور بن 
بزيد عن صالح فذ كره بسنده قد صرح فيه بقية بالحديث عن ثور وثور 
البخاري وغيره وبقبة : إذا صرح بالحديث كان سئة حجة . هكذا قال ابن |معين وأبو 
حاتم وأبو زرعة والنسائي وغيرهم خصوصا إذا كان الذي حدث عن بقمةعاما. قال ابن عدي: 


؟الا 


ثم قيل الكراهية عنده كراهية تحريم ؛ 


إذا روى بقية عن أمل الشام فبو ثبت وصالح وذكره ابن حبان « رح » في 
الثقات وأبو يحي ذكره الذهبي في الكاشف وقال : وثق وأبوه المقدام بن معد كرب 
صحابى فبذا سند جمد كا ترى . فكدفا إذا كان كذلك صحت المعارضة . فاذا تعارضا 
ترجح ال حرم كا ذكرن ولا يصح الاستدلال على نسخ حديث خالد بقوله أذن : أو رخص 
لانه يحتمل ان يكون اذنه في حالة الحمصة إذ هي أغلب أحموال الصحابة رضي الله 
تعالى عنهم . ش 

وف الصحبح أنهم ما وصلوا إلى خمبر إلا وهم جياع عء فلا يدل على الإطلاق . فإن 
قلت : لو كانت الإباحة للمخمصة ما اختصت بالخمل » قلت : يمكن أن يكون في زمن 
الاباحة بالفرس ما أصابوا البغال والمير . فإن قلت قال ابن حزم في حدنث خالد ددلل 
الوضم لأن فيه عن خالد «رض» : غزوت مع النبي يِل خمبر . وهذا باطل لان لالد م 
يسل الا بعد خيبر بلا خلاف قلت لبس كا قال بل فيه خلاف فقيل هاجر بعد الحديبية » 
وقمل بل كان إسلامه بين الخديبية وخمبر » وقيل بل كان إسلامه سنة خمس يعد فراغ 
رسول الله يِلَِعْ من بني قريظة . وكانت الحديبية في ذي القعدة سنة ست » وخيير بعدها 
سنة سسم » ولو سل انه أسلم بعدها بغاية ما فيه انه أرسل الحديث ومراسمل الصحابة 
رضي الله تعالى عنهم في حك الموصول المسند © لان روايتهم عن الصحابة كما ذكره ابن 
الصلاح وغيره . 

فإن قلت يشكل عن قوله سؤره فإنه طاهر » قلت ذكر خواهر زاده «رح» في 
شرحه ان الحسن روى عن أبي حنيفة ورح» : ان سوره مشكل مشثل سؤر امار . 

فإذا أخذة بهذا فالسؤال ساقط ولئن سانا فالجواب عنه ان حرمة أكل لمه إنا 
كانت للإحترام لا النجاسة فصار كسؤر الآدمي . فإن قلت يشكل على قوله بقوله لانه 
كبول ما يؤكل مه عنده » قلت إنما جعله كذلك التحقيق لعموم البلوى وقد عم أن 
لها أثراً في التحقيق فافهم . 

( ثم قبل الكراهية عنده كراهية تحريم ) أي كراهية لحم الفرس عند أبيحنيفة 
كراهية تحريم ٠‏ , 
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وقيل كراهة تنزيه والأول أصح ٠‏ وأما لبنه فقد قيل لا بأس بها لأنه 
ليس في شربه تقليل آلة الجباد 


ثم قال صاحب المنظومة وأكل لحم الخيل وقال ويكره والحرمة المراد 
واختلف الشايخ في معنى الكراهية لاختلاف اللفظ المروي عنه لآأنه ذكر ف 
كتاب الصيد قال أبو حنيفة رخص بعض العاماء في لحم الخيل قأما أن فلا يعجابني 
وما قال في الجامع يكره لحم الخيل عنده » يذل على أرن المراد كراهية اللحريم لآن 
أنا يوسف « رح » قال لأبي حنيفة «رح» إذا قلت في شيء أكرهه فها رأيك|فيه ؟ قال 
أبو حنيفة التحريم . 


حشيفة في المنام يقول لي كراهية تحريم يا عبد الرحم . 

( وقبل كراهية تازيه ) ذكره فخر الإسلام وأبو المعين «رح» في جامعيها 
كراهية تنزيه لأن كراهية تعني كرامة لثلا يحصل ثقليلآلة الجهاد بإباحته » 
سؤره طاهراً في ظاهر الرواية ؛ وني الفتاوى الصغرى قال قاضي ان انه 
لأنه ذكر في كتاب الصلاة وسوى بين بوله وبول ما يؤكل مه . 


قال صاسمب:الحضر » و كذا قال التئمة الأصح أنه كراهية تحريم . ( أما لبنه إفقد قبل لا 
بأس به لآنه ليس في شربه تقليل آلة الجهاد ) ولبن الفرس هو الذي يسمى قمزا في لفة 
الترك بكسر القاف والمم وفي آخره زاء معجمة . وسماه المصنف « رح » في َ 
مباحأ . وقال السكر المباح لا يوجب المد كالبنج ولين الرماك . 
وقال فخر الدين قاضي خان فاما الألبان فلين المأ كول حلال ولبن الرماك |اكذلك في 
فقول أبي يوسف وجمد «درح» يكره في قول أبي حشيفة واختلفوا في كراهته 
مكروه كراهية التنزيه لا كراهية التحريم . وذكر مس الآتمسة السرخسلر 
: الكلام أنه مباح كالينج . وعامة المشايخ «درح» قالوا مكروه كراهية التحريم 
يحد وان زال عقله كا لو تناول البنج وارتفع إلى رأسه حتى زال عقله يحرم ذلك 


نلف 


قال ولا بأس بأكل الأرنب لأن النبي عليه السلام أكل منه حين 
أهدى إلمه مشويا وأمر أصحابه رضي الله عنبم بالكل منه 


.فيه لأنه لبس في شربه أي شرب اللبن تقليل آلة الجباد وفي الخلاصة وهو الأضيم قال 
الكاكي وعن هذا قيل أكله حلال في هذا الزمان في ديار البر لأن البر م يبق ( قال ولا 
بأس بأكل الأرنب ) أي قال القدوري « ر ح » ولا خلاف فيه لأحد من العاماء . قال 
الكرخي في مختصره وم يبروا جمبعاً يأسا بأ كل الأرنب قالأبو يوسف « راح » وأما الوهر 
فلا احفظ فيه عن أبي حنيفة 6 شئا وهو عندي مثل الأرنب وهو يعتلف 
البقول: والنيثت انتوى 
وفي الجيرة والوهر دويبة أصغر من السنور طحلا اللون لا ذنب لما توجد في البيوت 
ومجمع على وهار . ( لأن الني يِه أ كل منه حين أهدي إليه مشوياً وأمرأصحابه ورض» 
الأكل منه ) هذا الذي ذكره مر كب من حديثين الأول رواه البغاري في صحيحه في 
ا ل قال اهيجنا أرنما بمر الظهران 
فعنى القوم فلغبوا وقد ادر كتها فأخذتها فذهبت بها إلى أبي طلحة فذيجحها وبمث منما إلى 
رسول الله 2 بور كبا وفخذها قالفخذهالا أشك فيه فقمل “قال قدأ كل منهقال أ كل منه * ثم 
قالفمابعدقبلهر أخرجه أجد «درح» في ق مسنده حد ثناحمدين جعفر و حجاجقال حدثنا شعية عن 
هشام بن زيد عن أنس «رض» بلفظ سواء وني آخره قال حجاج قال شعبة قلت له أ كل 
قال نم م أكل ثم قال في ما بعد قبله . ورواه البخاري في الذبائح فلم يذكر قبه الأكل . 
والحديث الثاني رواء النسائي في سننه في الصوم عن عبد المالك بن حمير عن موسى بن 
طلحة عن أبي هريرة «رض» قال جاء أعرابي إلى النبي مَلِلَهْ بأرنب قد شواها » فوضعها 
ل ال فإني 
شتهدتها أ كلتها » زواه أحمد في مسنده وابن حبان في صحيحه » والبزار في مسندء . 
ل . حدثنا يحمى بن صالح حدثنا عمد بن اسحاق بنعبد 
الملك بن أبي بكر عن حفص بن عمر بن سعد بن أبي وقاص عن مد بن عبد ال حمن مولى 
طلحة عن موسى بن طلحة عن أبي بكر الحويكة عن عمر بن الخطاب رضي الله تعالىعنه 
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ولانه ليس من السباع ولامن أكلة الجيف فأشبه الظ 


أن أعرابيا جاء إلى النبي مَظِتَِ بأرنب بهديها إلمه » فقال ما هذه ؟ قال هداية . قال 
رسول الله يَِتْ لا يأ كل من الهدية حتى يأمر صاحيها فيأكل منها من أج لل الشاة التي 
أهديت إلمه يخببر » فقال له النسي يِلِقّوٍ كل فقال اي صائم » قال تصوم مإذا ؟ قال ثلاثة 
من كل شهر .ال فاجعلها السضالغرثلاثةعشر وأربعة عشر وخمسةعشر .قا 
الله يع بيده إلى الأرنب لبأخذ منها . فقال الأعرابي © أما انى رأيتها تد 
فقال للفوم » كلوا » وم يأكل . 

وروى ابن حبان أيضا في صحيحه عن عاصم الأحول عن الشعبى عن 
الانصاري «رح» أنه صاد أرنبين » فمر على النبى بِطِتَعٍ وهو معلقها فقال يا 
انى أقبت عَم أهلي فاصطدت هاتين فلم أجد حديده أذكها بهاأة كرتها عروة 
أفأطعمهما ؟ قال نعم . 

ورواه الترمذي فى علله الكبرى » حدثنا مد بن يحمى القطم المصر 
الأعلى عن سعيد بن قتادة عن الشعبى «رح» عن جابر بن عبد الله «رض » أ 
قومه صاد أرننين » الحديث . 


فأومىرسول 
يعنى تحيض 


الرحمن بن عوف عن عكرمة عن ابن عباس «رض» عن عائشة رضى الله ء: 
إلى رسول الله عَم أرنبا رأن نائمة فخبأ لي منه العجز فاما قمت أطعمنى . 
عباس «رض» حسن ضعيف. وروى السيبقى فى سننه عن حديث عحمد بن + 
حدثنا إلى مال . 
أخبرنا عبد الله بن عمير وكان «الصفاح - مكان فى مكة ‏ وأن رجلا 
جالس فلم يأ كلبا وم ينه عن أ كلها » وزعم أنها تحيض ٠‏ 
ورواه أيضاً أبو داوود «رح» قوله أهيجنا أي أثرنا واعديناه ومادته 
قوله بر الظهران بفتح المم وتشديد الراء وهو موضع قريب من عرفة . 
( ولأنه ) أي الأرنب ( لبس من السباع ولا من أكلة الجيف فأشيه الد 
والأكل جميع أكل الجيفة جمع جيفة . 


فإر: قلت إذا كان كذلك فلم قال لا بأس بأكل الأرنب وم يقل ويحل نحره قلت 
لأن له شبهان شما مار »فإن أذنه تشيه أذن المار» والمار حرام وتشبهالآدمى فى كونها 
تحيض فبحرم أكله كا يحرم أبو حشيفة الفرس لأن له شبها بالآدمى من حيث أنه ستحق 
مسبم مقداراً من الغنيمة كالرجل . ولكن لما نطقت الأحاديث المذكورة بإباحة أكله م 
يحرم قطعا > ولكن لما ذكرتا استعمل فيه لفظ لا بأس ٠‏ 

قال تاج الشريعه وإنما استممل كامة لا باس لأنه روى أن الأرنب كانت امرأة لا 
تغتسل من الحسض فمسخت » انتبى ٠‏ 1 

قلت ل يصح مسخ هذا ولئن مسخ فلم ببق مسن نسل الممسوخ شىء ٠‏ وكان جنسه 
موجوداً قبل المسخ والله سبحانه وتعالى أعلم 7 

فوائد : القنفذ عندنا حرام ومالك وأحمد ورخص فهدالشافعى درح » فكأنه ما يله 
من الخبائث ولا من السباع ٠‏ قلنا أن أبا هريرة رضى الله تعالى عنه ذكر القنقذ لرسولالله 
صل الله عليه وآله وأصحابه وسلم فقال صلى الله عليه وعلى آله وأصحابه وسلم وهو 
حسبة من الخيائث ٠‏ 

ورواء أبو داوود رحمه الله تعالى في من أكل الجلاله من الشاة والبقر والبعير ٠‏ وبه 
قال الشافمى وأحمد «درح» فى رواية » حرام ويزول الكراهة يحبسها بلا خلاف ٠‏ 

وعندنا وأحمد ويكرهر كويها مدة الحبس فى الدجاجة ثلاثه أيام » وفى اامقرة والبعير 
أربعون يوماً»وقيل سبعة أيام فى الشاة وعن أحمد ثلاثة أيام فى الكل ٠وقالالاسبيجابى‏ 
فى شرح الكافى ويكره لحومالجلالة والعمل عليها وذلك حالما إلى أن تحمس أياما و تعلف 
لاروى أنه عِلِتَعٍ نهى عن أ كل لحوم الجلالة » ولآن تناول النجاسات توجب فساد مها 
فتقرر سنته فى فساد أكله . ولس الدجاجٍ كذلك لآن الآثر جاء فى الجلالة وليس لمآ , 
علف غير ذلك ٠‏ والدجاج مخلط بالعذرة غيره»حق إذا علم أنبا لا تتناول غير النجاسات 
فقلنا حرمة أكلبا إلى أن تحمس ٠‏ 

وقال شبخ الإسلام خواهر زاده « رح» فى مبسوطه وم يقدر فى ذلك مقداراً فى 


74 


قال : وإذا ذيح ما لا يؤكل له طبر جاده ونه إلا الآدمي والخنزير 
فإن الذكاة لا تعمل فيه| . أما الآدمي فلحرمته وكرامته . والخنزير 
لنجاسته كما في الدباغ وقال الشافعي « رح » الذكاة لا تؤثر في جميع 

ذلك لأنه يؤثر في إباحة اللحم أصلاً 


الكتاب ٠‏ وروى فى غير رواية الاصول انه قدر فى الإبل شهراً وفى البقر عشرينوفى . 
الشاة عشرة أيام وفى الدجاجة ثلاثة أيام ٠‏ ْ 
وقال الولوالجى درح» فى فتاواه » ذكر فى النوادر او أن جديا غذى بلين الخنزير 
فلا بأس بأكله لانه م يتغير مه وما غذى صار مستبلكا ل ببق أثره ٠.‏ وعلى هذا يقول لا 
بأس بالدجاج التي تختلط بالعذرة لأنه لا يغير مه . والرأي بروى حبس الدجاج ثلاثة أيام 
فذلك على سبل التنزيه ٠‏ 
وفى الدراية والزرع والثار السفه بالنجاسات لا يكره ولا يحرم عند أكثر الفقهاء ٠‏ 
( قال وان ١‏ ذبح مالا يؤكل مه »© طبر مه وجلده ) أي قال القدوري إذا ذبح 
حيوان مما لا يو كل مه من ذي الناب يطبر مه وجلده ٠‏ وقال الحام فى اللكافى » ولا 
يكره الصلاه على جلمد ما يكره أكله من ذي الناب إذا ذبح أو ديغ ٠‏ وهنا الذي قاله 
هو الذي اعتمد عليه عامة أصحاينا على قول نصير بن يحبى وابن جعفراهندواني« رح » 
انه لا يحوز بمعه ٠‏ وقد مر بمانه فى أول الكتاب ٠‏ 
(إلا الآدمى والخنزير فإن الذكاة لا تعمل فمه|؛أما الآدمى فلحرمتهو كر امته و الخازير 
لنجاسته كا فى الدباغ ) أي كا فى حم الدباغ ٠‏ فإن الدباغ يطبر جلد كل حيوان إلا 
الآدمى لكرامته لا يستعمل ٠‏ والخنزير لنجاسته عمنه »أو لعدم قبوله الدباغ 6 ذكرنا فى 
أول الكتاب مستوفى ٠‏ 
( وقال الشافمى رحمه الله الذكاة لا تؤثر فيجميم ذلك ) أي فى اللحم والجلد وسائر 
الاجزاء ٠‏ ( لانه يؤثر فى إباحة الاحم أصلا ) أي لان الذكاة والتذكيةيتأويل الذيح يؤثر 


٠ وإدا- هامش‎ )١( 


ةؤ”7 


وفي طبارته وطهارة الجاد تبعاً . ولا تبعية بدون الاصل وصار كذيح 
الجوس . ولنا أن الذكاة مؤثره في إزالة الرطوبات والدماء السيالة وهي 
حك مقصود بالجاد كالتناول في اللحم وفعل المجوسي إماتة في الشرع 


فى إباحتها اللحم من حيث الاصالة ٠‏ 

( وفى طبارقه وطبارة جلده تبعا ) أي ويؤثر فى اباحتها طبارة اللحم وطبارة الجلد 
من حمث التبعية ١(ولا‏ تبعبة بدون الاصل ) إذ قيام بالاصل وهنا لم تفد الذكاة الاصل 
:الذي هو إباحة اللحم فكذا لا يفيد البيع ( وصار كذبح المجوسى ) حمث لا يفيد إباحة 
الاكل ولا غيره و كذا ذيح الوثنى ( ولنا أن الذكاة تؤثر '١'‏ فى إزالة الرطوبات) احترز ٠‏ 
بها عن دم اللحم فإنه طاهر وهى النجسة أي الرطوبات ( والدماءالسيالةوهىالنجسةدون 
ذات الجلد واللحم فإذا زالت ) أي تلك الرطويات والدماء السمالة النجسة ( طبر ) أي 
المذبوح أي جلده وله ( كا فى الدباغ) أي يطبر فى الدباغ يزوال تلك الرطوياتالنجسة 
( وهذا حم مقصود بالجلد ) ٠‏ 

هذا جواب عن قول الشافعي «رح» أن تأثر الذكاة في إباحة اللحم أصل .وفي الطبارة 
اللحم والجلد قبم . فقال هذا أي الطهارة حكم مقصود في الجلد ( كالتناول في اللحم ) 
يعني يا أن التناول حكم مقصود بالذات في اللحم » و كذلك الطبارة وحكم مقصود في 
الجلد والحاصل أن طبارة الجلد واللحم غير تابعة لطبارة اللحم بل كل منهما حم مقصود 
بالذات » فإذا حصلت الذكاة فإن كان المذكى من الحموان الذي يؤكل » تحصل الطبهارة في 
جميع أجزائه بالاصالة . وإن كان مها لا يؤكل يحصل في مه وجلده . ثم لا يازم في حصول 
الطبارة إباخة الأكل كا أعرف ٠‏ 

( وفعل المجوسي إماتة في الشرع ) هذا جواب عن قباس الشافعي تقريره أن ذيح 
الجوسي لمس بمشروع فيكون إماتة » وهذا لأن الفمل إنما يقع متطبراً إذا انفق بالحسن 


(1) مؤثرة - هامش ٠‏ 


فى 


فلا بد من الدباغ وكا يطبر له يطهر شحمه حتى أو وقع في الماء 
القليل لا يفسده خلافاً له وهل يجوز الانتفاع به في غير الا كل » قيل 
لا يجوز اعتباراً بالآكل » وقبل يجوز كالزيت إذا خالطه ودك الميتة , 

والزيت غالبلا يؤكل 


لافادة الآثر الحسن » والحسنات محل الثواب فلا يصير الجوسي أهلا لها . فان قيل كا أن 
الجوسي لمس من أهل الذكاةفكذ! الكلب ليس من جنس مايذ كى ولا فرق بين أن يكون 
الذيح من غير أهل الذكاة وبين أن يكون المذبوح من ج:س المذكى ألا ترى أن اسم لو 
ذبح خنزيراً لايحل أكل كا أن الجوسي لو ذبح شاة لا يحل أكلها . قلنا قد اتفقافي أن 
المجوسي أيضاً على أنه لبس من أهل الذكاة . فم يتفق على أن الكلب والفبلد ليسا من 
جنس المذ كى بل هو من جنس الذكاة لآنه مختلف فى إباحة أكله كذ! في مختصر الاسرار. 

(فلا بد من الدباغ )يعني إذا كانذبحامجوسي إماتة في الشرع فلا بد من الدياغ في جلد 
ما ذكاه لعدم حصول الطبارة يذيحه . ثم أعلم أنهم اختلفوا في أن الموجب لطبارة ما لا. 
بؤكل لمه بجرد الذيح والذبح مع التسمبة قبل جرد الذبح لآنه يؤثر في إزالة الدم المسفوح. 
وقيل الذيح مع التسمية لأن المطبر هو الذكاة » ولا ذكاة بدون التسمية كنا في غريب 
العرار للغريري . 

( وكما يطبر لمه يطبر شحمه حت لو وقع في الماء القليل لا يفسده ) قبد بالقليللآن 
الكثير لا يفسد بلا خلاف خصوصا على مذهب الشافعي « رح » فان عنده إذا بلغ الماء 
قلتين لا ينجس إلا باليقين والقلتان عنده كثير . ( خلافا له ) للشافمي أن شحمه أيضاً 
لا يطبهر كا لا يطبر له وجلده . (وهل يجوز الانتفاع به في غير الأكل ) أي نحو 
الاستصباح ودهن الجلود وتحوهما . 

( قمل لا يحوز اعتبارآ بالآكل وقبل يجوز كالزيت إذا خالطه ودكالميتة ) الودك بفتح 
الواو والدال وهو الدمم ( والزيت غالب ) أي والحال أن الزيت غالب ( لا يؤكل ) أي 
الزيت مما إذا ل يجز أكل فيا إذا كان الزيت غالبا » ففيا إذا كان مغلوبا بالطريق الأولى 


تف 


ويتتفع به في غير الأ كل. قال ولا يؤكل من حيوان الماء إلا السمك » 
وقال مالك « رح » وجماعة من أهل العلم بإطلاق جميع مافي البحر 
واستثنى بعضم الخنزير والكلب والانسان وعن الشافعي ورع؟ 
أنه أطلق ذلك كله والخلاف في الأكل والببع واحد لمم . قوله 
تعالى « أحل لك صيد البحر » من غير فصل . وقوله عليه السلام 


( وينتفع به ) أي بالزيت المذكور ( في غير الأكل ) كالاستصياح ونحوهكا ذكرة . 

( قال ولا يؤكل من حيوان الماء إلا السمك ) أي قال القدوري «رح» في مختصره 
وقال الكرخي « رح » كره أصحابنا كل ما في البحر إلا السمك خاصة فإنه حلال أ كله 
إلا ما طفى منه فإنهم كرهوه . وقال شيخ الإسلام خواهر زاده ويكره أكل ماسوى 
السمك من دواب المحر عندث كالسرطان والسلحفاة والضفدع وخنزير الماء . 

(وقال مالك وجماعة من أهل العم ) ابن ألي ليلى والشافمي « رح » في قوله وَأضحاب 
. الظواهر ( بإطلاق جميع ما في البحر ) أي إباحة جميع ماني البحر من الحيوان . 
( واستثنى بعضبم ) أي بعض الجماعة المذكورة وأراد به الشافمي فإنه قال جميع ما 
في البحر يو كل . 

ر الخنزير والكلب والإنسان ) أي خنزير البحر وكلبه وإنسانه وهو قول 
الليث « رح » أيضا . 

( وعن الشافمي « رح » أنه أطلق ذلك كله ) أي جميع مافي البحر ويه قال أحمد في 
رواية عن الشافمي يو كل جميع مافي البحر إلا الضفدع ٠‏ وبه قال أحمد في رواية .وقال 
ابن الجلاب والبصري في التفريع وصيد المحر حلالأ كله ويكره أكل كلب الماء وخنزيره 
من غير تحريم له . ( والخلاف في الأكل والببع واحد ) أي الخلاف المذكور بيننا وبين 
مالك وجماءة والشافمى سواء في جواز الأكل وجواز البيع ( لحم ) أي للشافمي ( قوله 
سبحانه وتعالى ‏ أحل لكم صيد البحر » من غير فصل ) أي من غير فرق بين السمك 
٠‏ وغيره » فإطلاق الآية يتناول الكل (وقوله مَك في البحر هو الطبور ماوٌهوالحل ميتته ) 


ضف 


في البحر هو الطبور ماؤه والحل ميتته ولأنه لا دم في هذه 
الاشياء إذ الدموي لا يسكن الماء والمحرم هو الدم فأشبه السمك » 
ولنا قوله تعالى ويحرم عليبم الخبائك » وما سوى السمك خبيث » 

ونبى رسول الله عليه السلام عن دواء يتخذ فيه الضفدع 


هذا الحديث أخرجه أبو داود والنسائي والترمذي » رح » من حديث مالك عن صفوان 
عن سعيد بن سامة من آل الآزرق ان المغيرة وابن بردة وهو من بني عبد الدار أخيره أنه 
ممع أبا هريرة درض» يقول سأل رجل رسول الله يِه وقال يا رسول الله مَل إنا نكب 
البحر وتحمل معنا القلمل من الماء فإن توضأنابه عطثنا أفيتوضاأ بماء البحر؟فقال «هوالطهور 
ماؤه والحل ممتته » وقال الترمذي «ورض» حديث حسن صحيح . 

( ولآنه لا دم في هذه الأشاء إذ الدموى لا يسكن الماء ) لأن طبع الدم يضاد طبع 
الماء لآن الدم حار والماء بارد ( والحرم هو الدم فأشبه السمك ) أي فأشبه ‏ ما في البحر 
من الحموانات كلبا كالسمك في عدم الدم الذي مو الحرم إلا الضفدع استثناه الشافعي 
د« رح » في قول لنبيه ملت عن قتله رواه النسائي . ( ولنا قوله سبحانه وتعالى ويحسرم 
عليهم الخباثث وما سوى السمك خبيث ) لآن الخبيث مسا يستخبثه الطبع السليم» وما 
سوى السمك يستخيثه الطبع السليم فبحرم . 

( ونجى رسول الله يلت عن دواء يتخذ فيه الضفدع ) مذا الحديث أخرجه أبو داود 
في الطب وفي الأدب . والنسائي في الصيد عن ابن أبي ذيب عن سعيد بن خالد عن سعيد 
ابن المسبب عن عبد الرحمن بن عّان القرشي «رض» أن طبيبا سأل رسول الله يَلِنَهِ عن 
الضفدع يحعلها في دواء فنهى عن قتلها . ورواء أحمد وإسحاق بن راهويبة وأبو داوود 
والطمالسي « رح » في مسانيدم والحام في المتدرك في الطب « قال صحبح الاسناد وم 
يخرجاءه وقال السسبقي هو أقوى ما ورد في الضفدع . 

وقال الحافظ المنذري فيه دلبل على تحريم أكل الضفدع لآن الني عَلِنَمِ نبى عن قتله 
والنهي عن قتل الحموان بالحرمة كالآدمي » وأما تحريم أكله كالصرد والهبد والضفدع 


إوففى 


ونهى عن بع السرطان والصيد المذ كور فيما تلا مول على الاصطياد 


ليس بمحرم فكان النبي منصرقا إلى الوجه الآخر . 

( ونبى عن بيع السرطان ) أي نهى النبي عت عن ببع السرطان »وهو لبس بموجود 
في الككتب المشهورة في الحديث وليس له أصل . فإن قلت روى أبوداوود « رح » وغيره 
مسند إلى جابر رضي الله تعالى عنه قال يعثنا رسول الله ملاو وأمر علينا أبو عسدة بن 
الجراح تبغي غير القريشي وزودتا ج, ابآ من تمر لم يحد له غيره » وكان يعطينا أب عبيدة 
«رض» تمرة كنا نمصها يا يحص الصبي ثم نشرب علبها الماء فتكفينا يومنا إلى الليل وكارن 
يضرب بعضنا الخبطة ثم يبله في الماء فبأ كله قال : فانطلقنا على ساحل البحر فرفع لنا 
كبيثة الكثب الضخم فأتيناه فإذا هو دابة على العنبر فقال أبو عبيدة مبتة لا تحل لنا ثم 
. قال بل نحن رسل رسول الله عل وفي سبيل الله عز وجل وقد اضطررتم فكلوا وأقمنا 
عليه شبراً ونحن ثلاث مائة حتى ممنا فاما قدمنا إلى رسول الله مأل ذكر نا ذلك له فقال : 
وهو رزق أخرجه الل لكم فبل معكم من لمه شيء فتطعموة » فأرسلنا إلى رسول الله 
عَلِتَمِ فأكل وهذا يدل على إباحة مافي البحر سوى السمك ٠‏ 

قلت المراد منها السمك والدليل عليه ما رواه البخاري « رح » عن جابر «رض» 
قال غزونا جبش الخيط ١١‏ وأميرة أبو عبيدة » فجمنا جوعا شديداً فألقى البحر حوتا مبتا 
ل بر مثله يقال له المنبر » فأكلنا منها نصف شهر وأخذ أبو عبيدة عظما من عظامه فمر 
الراكب تحته والخمط بفتحتين الورق ٠‏ 

( والصيد المذكور فها تلا جمول على الاصطباد ) جواب عن استدلالهم فيا ذهروا إلبه 
في قوله سبحانه وتعالى (إ أحل لكم صبد البحر © تقريره أن المراد من لفظ الصيد هو 
المصدر وهو الإصطياد فبتناول ما يحل وما يحرم وليس المراد منه الإسم » وقد قررتاءفيا 
مضى فإن قات لو كان يستقم حمله عليه لكانت الكناية من قوله سمحانه وتعالى : 
وطعامه 6 لا يستقمم حمله على الاصطباد فإنها راجعة إلى الصيد . قلت الطعامالمذ كور 
مول على السمك لآنه المتعار ف أنهطعام البحر والكناية ينصرف إلى البحر قوله فيا لا يلي 


(1) الحيط - هامش 


يفا 


وهو حلال مستثنى من ذلك لقوله عليه السلام أحلت لنا ميتتان 
ودمان أما الممتتان فالسمك والجراد وأما الدمان فالكيد و'نطحال 


الصواب فيا يل على صرغة الجبول وهكذا هو في النسخ الصحبحة . 

( فهو ) أي الاصطياد (مباح فيا لا يحل ) لمنافع أخرى غير الأكل (والليتة المذكورة 
فها روى عمولة على السمك ) هذا أيضاً جواب على استدلالهم بقوله مَِلِْمٍ في : « البحر هو 
الشبور ماؤه والحلميتته » أي المنتة المذكورة في الحديث جمولة على السمك ٠‏ وقوله 
روى على صيغة الجهول أيضا على ما لا يخفى على الفطن» فان قلت هذا خبر واحد فككيف 
يحوز تخصمص الكتاب وهو قوله سبحانه وتعالى ‏ حرمت عليكم الميثة #قلت هذا خبر 
مشهبور قد تأيد بالإجماع فبجوز تخصيص الكتاب به ٠‏ على أن حكم السمك ثبت بقوله 
سبحانه وتعالى 2 :أكلون لما طريا 4 . مع أنه لا تعارض بين الكتاب والخبر لآن الميتة 
الحلاة وللام جنس إذا م يكن معبوداً » والميتة من الدمويات المعهودة بدليل قوله سبحانه 
وتعالى هل أو دما مسفوح) # فع أن المبتة تككون ميتة باعتبار الدم المسفوح » ولا دم 
السمك فيصرف إلى العهد فلا يبقى التعارض . 

( وهو حلال مستثنى من ذلك ) أي السمك حلال مستثنى عما لا يحل ( لقوله عله 
أحلت لناميتتان ودمان » فأما الممتتان فالسمكوالجراد»وأما الدمان فالكيد والطحال) 
هذ الحديث أخرجه ابن ماجة في كتاب الأطعمة عن عبد الرحمن بن زيد بن أسلم عن أببه 
عن ابن عمر رضم الله تعالى عنها قال : قال رسول الله يليه ه أحلت لبا » إلى آلغسره. 
ورواه أحمد والشاقمي وعبد(" بن حميد ورح» في مساتيدهم . ورواه بن حبان «رح»في 
كتاب الضعفاء وأعله بعبدال رحمن وقال انه كان يقلب الأخبار وهو لا بعم حتى كثر ذلك 
في روايته عن رفع الموقوفات واسناد المراسيل » فاستحقى الترك . 

وأخرجه الدارقطني درح » في سئنه عن عبد الله وعبد الرحمن بن زيد بن أسلم عن 


(1) عبد - هامش . 


نرف 


قال ويكره أكل الطافي منه وقال مالك والشافعي رحمه| الثدلا بأس به 


وعمد الله وعند الرحمن « رح » ضعيفان إلا أن أحمد وغبد الله وأسند ان عدي إلى 
أحد أنه قال : عمد الله ثقه وأخوه عبا. ال رحمن وأسامة ضعمفان ٠.‏ 
وقال ابن عدي وهذا الحديث يدور على هؤلاء الآخوة الثلاثة وأسند عن ابن معينقال 


في التنقبح هو موقوف في حكم المرفوع . 
وقال الدارقطني في علله وقد رواه المسور بن الصلت عن زيد بن أسم «رح» قال 
ثلاثة ضعفاء لبس حد ينهم نشي ء 8 


وقالابنعدي وابن وهب برويهعن سلبان بن بلال «ورض» موقوفا»فرواه عن أبيه عن 
ابن عمر ور ض » مرفوعاً » وعن ابن زيد بن أسم عن ابن صر «درض» 
موقوفاً وهو الصواب . 

وقال في التنقيح وهذه الطريقة رواهما الخطيب باسناده إلى المسور بن الصلت . 
والمسوز ضعقه أحمد والبخاري وأبو زرعسة وأبو حاتم « رح » وقال النسائي « رح » 
ا الحديث » انتهى . 

قلت وله طريق أحق قالابن مردويه فيتفسيره في سورةالانعام حدثنا عبد الباق بن 
مانع حدثنا همد بشر بن مطر حدثنا داوود بن سند حدثنا سويد بن عبد العزيز 
حدثنا أبو هاشم الاملٍ قال سمعت زيد بن أسم يحدث عن ابن مر «درض» قال : قال 
رسول الله يلتم يحل من المبتة اثنان ومن الدم اثنان » فأما المبته فالسمك والجراد 6 وأما 
الدم فالكيد والطحال . 

( قال ويككره أكل الطافي منه ) أي قال القدوري «رح» منه أى من السمك . 
والطافي هو الدى يموت فيعلوا على وجه الماء ويظهر » من طفى الشيء يطفوا طفوا 
إذا علا. 

مكذا قالوا معنى الطافي أسم فاعل كالقاضي من ننضاء . وهو الذي يموت في الماء 
حتف أنفه من غير سبب معلوم ويعلو على وجه الماء . 

( وقال الشافمي ومالك لا بأس ) أى الطافي وبه قال أحمد « رح » وأصحاب 


الظاهر « رح » وبعض التابعين 


لإطلاق ما روينا لان ميتة البحر موصوفة بالحل بالحديث . 
ولناما روى جابر رضي الله عنه عن النبي عليه السلام أنه قال مأ 


( لإطلاق ما روينا ) وهو قوله عَلَِم : « د المحر هو الطبور ماوه الحل ميتته » فانه 
مطلق يفصل بين ما إذا مات بآفة أو بغير آفة . ( ولان ممتة البحر موصوفه بلحل 
بالحديث ) أراد به قوله مكلت : « أحلت لنا ميتان » الحديث ش 
لل روا حاط ملز هدض قن بق ا ليها نضب عنه 
الماء فكلوا »وما لفظه الماءه فكلوا » وما طفى فلا تأكلوا ) همذًا! الحديث بهذا 
اللفظ غريب . 
ولكن أيا داوود ورح» وابن ماجة أخرجا عن يحبى بن سليم عن الماعيل بن امية 
عن أبي الزبير عن جابر أن رسول الله لتم قال : « ما ألقى البحر أو جزر.عنه فكلوه 
وما مات فيه وطفى فلا تأكلوء » . 
فان قلت : ضعف السبقي هذا الحديث وقال يحبى بن سليم كثير إلوهم وقد رواه 
غيره موقوفاً . قلت لا نسم ذلك فان يحبى بن سليم أخرج له الشيخان فهو ثقة وزاد فيه 
الرفع . ونقل ابن القطان « رح » في كتابه عن ابن معين قال : هو ثقة ولكن في حفظه 
شيء ومن أجل ذلك تكلم الناس فيه . فان قلت : قال ابن الجوزي |اسماعيل بن أمية 
متروك . قلت لمس كذلك لآنه ظن أنه اسماعيل بن امية أبو الصلت الذارع وهو متروك 
الحديث وأما هذا ف فبو اسماعيل بن اممة القرشي الأموي والذي في ظنه اليس في طبيعته. 
فان قلت : قال أبو داوود رواه الترمذي وأيوب عن أبي الزبير « رح » موقوفا على 
جابر «رض» وقد أسند من وجه ضعيف عن أني ذَنْب عن الي الزبير عن جابر «رض» عن 
النبي مِكِتَمٍ قال : « ما أمتموه وهو حي فكلوه » وما وجدتم مينا طافيا فلا تأكلوه » . 
وقال الترمذي «رح» سألت محمد بن اسماعيل عن هذا الحديث فقال : ليس بمحفوظ 
روى عن جابر «ورض» خلاف هذا ولا أعرف لان أبي ذئب عن أبي الزبير شئا . 
قلت قول البخاري «رح, لا أعرف لان أب ي ذئْب عن ابن زبير شيئا هو على مذهبه 


يفف 


وعن جمساعة من الصحابة ه رض ٠»‏ مثل مذهينأ 


في أنه يشترط لاتصال الاسناد الصفر ثبوت السماع . وقد أنكر مسلمهرح» ذلك إنكاراً 
شديداً وزعم أنه قول مخترع وأن المتفق عليه انه يكفي الاتصال امكان اللقاء والسماع 
وابن أبي ذئب أدرك زمان ابن الزبير بلا خلان ومسماعه منه ممكن . فان قلت قال 
السسبقي «درح» ورواه عمد العزيز بن عبد الله عن وهب بن كيسان عن جابر «رض» 
مرفوعا وعبد العزيز ضعيف لا يحتج به . 

قلت أخرج الحام في المستدرك في أبواب الأحكام حديثاً عنه وصحح سنده . وأخرج 
حديثه هذا الطحاوي في أحكام القرآن فقال : حدئنا الرببع بن سليان المرادي بن أشد 
ابن موسى » حدئنا اسماعيل بن عياش حدثني عبد العزيز بن عبد الله عن وهب بن 
كيسان ونعيم بن عبد الله ال محمري عن جابر بن عبد الله ورض» عن رسول الله عَظِتع قال : 
وهاجزر البحر وما أبقى فكل وما وجدته طافياً فوى الماء فلا تأكل » . وقوله 
سبحانه وتعالى  :‏ حرمت علمكم الميتة # عام خص عنه غير الطافي من السمك بالإتفاق 
وبالحديث المشهور .والطافي مختلف فيه فبقي داخلاً في عموم الآبة . 

قوله : ه وما نضب » بالنون والضاد الممحمة والماء الموح دة من النضوب وهو 
ذهاب الما . 

قوله : « ولفظه » أي رماه لآن اللفظ في اللغة الرمي * يقال لفظت الرحى الدقيق 
أي رمته ومنه قوله وما طفى أى على وجه الماء. 

( وعن جماعة من الصحابة « رض » مثل مذهبنا ) أي وروى عن جماعة من الصحابة 
مثل مذهمنا انالطافيلايحل وقد روى ابن ابي شببة في مصنفه كر اهيةالطافي عن جاير بن 
عبد الله ورض : وعلى بن أبي طالب رضي الله تعالى عنه وابن عباس «رض» . و كذا عن 
ابن المسيب وأبي الشعثاء والنخمي وطاووس والزهري «درح» . وكذا نقل عبد الرزاق 
في مصنفه وقال محمد «درح» في كتاب الآثار أخبرة أبو حنيفة عن حماد عن ابراهيم قال : 
كل ما جزر عنه الماء وما قذف به » ولا تأكل ما طفى . يقال جزر الماء يمحزر إذا قل 
ماؤه والجزر ضد الاء ومادته جيم ثم زاء معجمة فان قلت روى البيبقي من حديث 
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وميتة البحر ما لفظه البحر ليسكون موته مضافاً إلى البحر لاما مأت فبه 


من غير أفة. 


الثوري عن عبد الملك بن أبي بشير عن عكر مة عن ابن عباس قال أشهد على أبي بكر 
رضي الله تعالى عنه أنه قال : السمك الطاني حلال من أراد أ كلها . وزاد فبه وكيع عن 
سفبان : الطافية على الماء . وروي أيضاً من حديث هشام حدثنا قتادة عن جاب ر بن زيد 
أن عمر رضي الله تعالى عنه قال الجراد والنون ذكى كل . 

وروى غيره أيضا عن الثوري عن جعفر بن محمد عن أبيه « رح » عن علي رضي الله 
تعالى عنه قال : الحمتان والجراد ذكى كله . 

ودوى غيده عن أبان عن ابن عباس عن أنس « رض » أنه مَل قال : « كل ما طفى 
البحر » قلتقد روى ابن أبي شبية في مصنفه عن علي بن سهر عن الاخلم عن ابن أبي الهذيل 
مسأل رجل ابن عباس «رض» قال إني آ قي البحر فاجده قد جعل سمكا كثيراً فقال : 
كل ما لم بر سمكأ طافياً . وروى عبد الرزاق « رح » في مصنفة عن الثوري عن الاصلح 
عن أبي الهذيل سأل ابن عباس رضي الله تعالى عنهها عن أششاء وفي آخره أنه قال لابن 
عباس : إلى قد أجد البحر قد جمل سمك) قال فلا تأكل «لافنا منه . 

وحديث حمر وعلى رضي الله تعالى عنها لا ينافي حديث جابر . وأما حدبث ابان 
فانه منكر جياً قال سممته لآن أبي سبعين زينه أحب إلي أن أروي حديث ابان 
ابن أبي عباش . 

ذكره الرازي « رح » في أحكام القرآن . 

( وميئة البحر ما لفظه البحر ليكون موته مضافاً إلى البحر لا ما مات فيه من غير 
آفة ) هذا جواب حما تمسكوا. من قولهم أن مبتة البحر موصوفة بالحل . يعني ممةة 
البحر ما لفظه أي رماه البجر حتى يكون موته مضاف إلى البحر لأنه إذا رماه البحر 
ومات » يكون موته بسبب رمي البحر من غير آفة . فان مات حتف أنفه فان موته لا 
يضاف إلى البحر . 


خف 


قال ولا بأس بأكل الجريث والمارماهي وأنواع من السمك 
والحراد بلا ذكاة وقال مالك لا يحل الجراد إلا أن يقطع الاخذ 


( قال ولا بأس بأكل الجريث وال مارماهي وأنواع السمك والجراد من غير''' ذكاة ) 
أي قال القدوري « رح » والجريث يكسر اجيم وتشديد الراء بعده آخسر الحروف 
ساكنة وفي آخره ثاء مثلثة . 

قال في كتاب اللغة : هو نوع من السمك . وني الغاية الجريث الجرى . وقال الكاكي 
الجريث بالفارسمة ماهي باي جوشى . 

قلت الجريث السمك السود والمار ماهي السمكة التي تكون في صورة الحية » 
وماهي هو السمك وإئما أحل أنواع السمك لعمم وم قوله عقت : « أحلت نا 
ممتثان » الحديث . 

وروى محمد في الاصل عن عمر وابن وهب عن عمرة ببان الطببخ قالت : خرجت مع 
وليدة لنا فائترينا جريئة بقفيز حنطة فوضعناها في زنبيل فخرج رأسها من جب انب 
وذنيها من جانب آخر »2 فمر بنا علي رضي الله تعالى عنه فقال : « بكم أخذت » قالت 
فأخيرته . فقال : « إطعمه ما أرخصه وأوسمه للعال » : فيه دليل على أن الجريث يؤكل 
لأنه نوع من السمك فيجمل كسائر الأنواع . وهذا الحديث حجة لنا على بعض الرافضين 
وأمل الكتاب فإنهم يكرهون أكل الجريث وبقولون أنه كان ديوة يدعو الناس إلى 
حلملته فمسخ به . 

وهو متروك بقول على رضي الله تعالى عنه سكذا . قال خواهر زاده درح؛ في شرحه 
وروى مد ه رح » أيضا عن ابن عباس انه سئل عنالجريث فقال : أما نحن فلا نرى به 
بأسا وأما أهل الكتاب فبكرهون . فإذا صح عن علي ورض» وابن عباس ورض» اباحة 
الجر يث ولم برد غيره) لاف حل ذلك محل الإجماع . 

وكذاالجراب حلال سواء مات حتف أنفه أو قَتله الآخذ بأن قطم رأسه 5 

( وقال مالك لا يحل الجراد إلا أن يقطع الآذ رأسه ويشويه لأنه صبد البر ولهذا 


. بلا - هامش‎ )١( 


لكرى 


رأمه ويشويه لأنه صيد البر ولذا يجب على امحرم بقتله جزاء 

يليق به . فلا يحل إلا بالقتل كا في سائره والحجة علمه ما روبناه . 

وسئل علي رضي لله عنه عن الجراديأخذه الرجل من الأرض وفيا 
المت وغيره فقاأل كله كله . 


يحب على الحرم ) أي ولآجل كونه صيدا يحب على الحرم ( بقتله جزاء يليق به ) أما 
كونه صيدا فلا خلاف فيه لأنه متوحش وأما جزاوه فبو أن يتصدق ا شاء كا في 
قتل القمل وقد مر في باب الحج . 

( فلا يحل إلا بالقتل كا في سائره ) أي إذا كان كذلك فلا يحل إلا بالقتل كا في سائر 
الصيد حق قالوا أنه إذا غفل عنه حتى مات حتف أنفه أو جعل الككل في غراره وماتوا 
فانه لا يحل . كذا ذكره الشبخ الإمام خواهر زاده « رح » . 

وفي شرح كناب السبد از والخسه علر ها ريثا ) أي على مالك أراد بقوله ما 
رويناء قوله يلت : « أحلت لنا مرتتان » الحديث . ولا يرد علمنا كراه_ 3 الطافي لأنه 
مخصوص بالحديث الآخر . 

وقال مد «رح؛ في الاصل بلغنا عن علي بن أبي طالب رضي الله تعالى عنه أنه قال : 
« ذكاة السمك والجراد واحدة » . ( وسثل على رضي الله تعالى عنه عن الجراد يأخذه 
الرجل من الأرض وفيها الميت وغيره فقال : كل كل ) . 

هذا وذكره مد في الأصل وقد بلغنا عن على رضي الله تعالى عنه أنه سثل عن الجراد 
إلى آخره فدل على حل الجراد مطلقاً سواء مات حتف أنفه أو مات بعلة بأن اصابه المطر 
في الطريق فيات . وفي الكاتي ولآن موته لا بد أن يكوت بسبب فانه يجري الأصل برى 
لمعاش كا قبل أن بيض السمك إذا انمحشر عله الماء يصير جرادا “ فاذا مات في البر فقد 
مات في غير موضع أصله » وإذا مات في الماء ففد مات في غير موضع معاشه وذلك سبب 
لموته . وروي ان مريم مسألت لما هيت فرزقت الجراد » وعمر رضي الله تعالى عنه كان 
معها يأ كل الجراد . 


وهذا عد من فصاحته ودل على إباحته » وإن مات حتف أنفه بخلاف 

السمك » إذا مات من غير آفة لأننا خصصنه بالنص الوارد في الطافي 

ثم الأصل في السمك عندتا أنه إذا مات بآفة يحل كالمأخوذ وإذا مات 

حتف أنفه من غير آفة لا يحل كالطافي وتتسحب عليه فروع كثيرة 
ببناها في كفاية المنتبى . و عند التأمل يقف المبرز 


( وهذا ) أي قول على رضي الله تعالى عنه كله » كله ؛ ( عد من فصاحته ) حيث 
أجاب بلفظتين متجانستين في اللفظ مختلفتين في المعنى . فان قوله كله » أمر من اكل» 
يأكل » والضمير فيه برجع إلى ألجراد . وقوله كله تأكيد ما بعده » وهو من ألفاظ 
التو كيد الممنوي . ( ودل على إباحته وإن مات حتف أنفه ) أي على إباجة أكل الجراد 
وإن مات من غير آفة (يخلاف السمك إذا مات من غير آفة لآنا خصصناه بالنص الوارد 
في الطافي ) وهو حديث جابر رضي الله تعالى عنه ثم : أولاً حديث جابر / يكن فرق 
بين السمك والجراد فافيم . 

(ثم الأصل في السمك عندنا أنه إذا مات بآفة ) كالصدمة وإلقائه الماء على طرف 
ونحو ذلك ( يحل كالأخوذ ) هذا أصل فى اشتراط الآفة في موت السمك لتصير حلالاً» 
وهو أنه إذا مات بآفة حل كالمأخوذ , أي كالسمك الملأغوذ من الماء »© فان أخذه 

:فإن قلت : يتوهم فيا ينبذه الماء ماكان طافيا قبل النبذ » قلت م يعتبر مذا 
الوم منا وإنما يعتير في غير السمك من الحبوانات فانه إذا توارى عنه الصيد »© وم يتبع 
لا يحل لاحاق انه مات من هوام الأرض . والقياس أن لا يعتبر التوهم في موضع > وإنما 
اعتبرناه بالنص فى ماء السمك » ول يعتبر هنا لأنه قال ما لفظ البحر كله . 

( وإن مات حتف أنفه من غير آفة لا يحل ) لعدم الشرط وهو الآفة » ولحذاقال 
( كالطافي ) لأنه ميت حتف أنفه بغير آفة (وتنسحب عليه) أي ند على الأصل المد كور 
( فروع كثيرة ببناها فى كفاية المذتهى وعند التأمل يقف عليها ) أي على الفروع (المبرز) 


يضف 


منبأ إذا قطع بعضبا فمات يحل أكل ما أبين مما بقي لأن موته بآقة » 


بالتشديد » من برز الرجل » فإن أصحابه فضلا أو شجاعة » وثلاثية من برز الرجل ببرز 
بروزاً » أي ظبر قوله سبحانه وتعالى #8 وبرزوا لله جميعا 4 أي ظهبروا . 

( منها ) أي من الفروع ( إذا قطع بعضها فمات يحل أكل ما أبين وما بقي » لأنموته 
بآفة » وما أبين من الحي وإن كان مبتا ) يعني في سائر الحدوانات (فمبته حلال) أي ممتة 
السمك حلال يخلاف غيره من الحموانات .2 ', 

ومنها : وجد في بطنها سمكة أخرى أو قتلها طير الماء » فلا بأس بأكلها لأن الموت 
يحال إلى سبب ظاهر وهو ابتلاع السمك أو قتل“الطام . . 

ومنها : إذا ألقى سمك في جب ماء فهاتت فيه » فلاً بأس يأ كلها » لأنها ماتت يسبب 
ضيق المكان عليها » فكان موتها بآفة ظاهرة فبحل دمها إذا جمعها في حظيرة لا يستطيع 
الخروج منها » وهو يقدر على أخذها بغير صيد » لأن المع في مكان ضيق سبب لموتها » 
وإن كانت تؤخذ بغير صيد » فلا خير في أكلبا لانعدام سبب ظاهر محال الموت إلبه » 
فكان موتها حتف أنفها » فلا يحل . 

قال القدوري « رح » في شرحه : روى هشام عن جمد «رح» في السلك إذا كانت 
. بعضها في الماء » ويءضها على الأرض إن كان رأسها في الأرض » أكلت لأنه موضع نفسها. 
وإذا كان خارجا من الماء » فإن الظاهر أنها ماتت بسبب . وإن كان رأسها وأكثرها في 
الماء لم تؤكل » لآنه موضع حماتها » فنن الظاهر أنها ماتت بغير سبب . وإن كان رأسها 
في الماء وأكثرها في الأرض » أكلت لأنه لبس بموضع حياتها » فم أن موتها يسبب . 

وقد شنع ابن حزم على جمد « رح » في هذا فقال هذا قول مخالف للقرآن والنة » 
ولأقوال العاماء » والقياس والمعقول . قيل في جوابه هذا من غاية تعصبه وثننه لأن جمداً 
قال ذلك بالإستدلال من حديث جابر ووجبه ما مر . 

وقال الولوالجى « رح » في فتاواه : إذا ماتت المكة في الشكة وهو لا يقدر على 
التخلص منها أو أكلت شيئًاً ألقاه في الماء لتأكل ففاتت منه وذلك معلوم فلا بأس 
بأكلها لأنها ماتت بآفة . وني الفتاوى الصغرى تاقلا عن الجامع الصغير : إذا وجسد 
السمك ميتا على الماء وبطنه من فوق » م يؤكل لأنه طافي . وإن كان ظهره من فوق أكل 
لأنه لمس بطاف . 1 


ينف 


وفي الموت باحر والبرد روايتان» والله أعم بالصواب . 


وفي الذخيرة لو وجد ممكة في طن طائفة يؤكل » وإن كانت الطافية لا تؤكل . ولو 
وجد في حوصلة طائر يؤكل عند الشافعي درح» لا يؤكل لأنه كالرجيع » والرجيع طائر 
عنده نحس . قلنا إنما يصير رجيعا إذا تغير . وفي-السمك الصغار التي تقلى من غير أن يشق 
جوفبا “قال أصحاينا'١‏ لا يحل أكله لأن رجيعته نجس . وعندة '' سائر أجزائه تحل . 

( وفي الموت بالحر والبرد روايتان ) أي في مو ت السمك محرارة الماء أو برودته 
روايتين : إحداها انه لا يؤكل لأنه مات يسبب حادث » قبو كا لو ألقاء الماء على اليبس» 
والرواية الأخرى لا يؤكل لأن الحر والبرد صفة من صفات الزمان » فليست من الوت 
غالبا . وأطلق القدوري « رح » في شرح مختصر الكرخي الروايتين وم ينسبها إلى أحد 
وقال شيخ الإسلام خواهر زاده « رح » في كتاب الصيد » وقد ذكره في غير رواية 
الأصولخلافا»وقال على قول أبي حنيفة «درح» لا يحل » وعلى قول مد يحل . فكذلك قال 
في العيون حيث قال : وقال أبو حشيفة إذا قتلها برد الماء أو حره لم يؤكل » فهو في منزلة 
الطافي . وقال محمد يؤكل لأندمات يآفة. فوائد وفي الكاني للحام ولا يحل صيد الجوسي 
ولا ذبيحته إلا فها يحتاج المه إلى التَذكية من ممكة أو جرادة وبيضة يأخذها » وما 
أشيه ذلك » وكذلك المرتد » ولابأس بصيد المسم يكلب الجوسي المعم وقاره ما يذيسح 
يسكينه » ولو ذبح شاة أو بقرة فتحركت بعد الذبح أو خرجمنها دم تحل»وإن/م تتحرك 
ول يخرج منها الدم » ل تحل » وهنا إذا لم يدرك حياته وقت الذبح » فإن علم حل ٠‏ ولو 
ذبح الموقوذة أو المسفوفة المطن أو المريضة وقبها حباة » حل في ظاهر المذهب » بقوله 
سبحانه وتعالى ل إلا ما ذكيتم 4 فيا ذبح ولا يفصل فيظاهر الرواية. وفي الخيط: وعليه 
الفتوى . وعن أبي حنيفة درح» إن كان حال يعيش يوما لولا الذكاة يحل وإلا لا . 

وعن أبي يوسف : إذا كان حال يعيش أ كثر اليوم لولا الذكاة » يحل وإلا لا . 

وفي اللحبط : ذبح شاة وقيل إن كان أكثر رأيه أنها حبة أ كل وإلا لا . 

وقيل : إن تحركت أكل خرج الدم أو لا وإن خرج الدم ول يتحرك لم يو كل . 


)١(‏ أي الآثمة الثلاثة « رح » . (0) أي عند أبيحنيفة درح»). 


074 


تم الجزء العاشر من البناية في شرح الهداية 
ويلمه الجز ء الحادي عشر مبتدئ) بكتاب الأضحية 


جا جم قد كل 


فبرس الجزء العاثير 


كتاب الولاء 4 
مناقشة حديث إنمول القوم منهم 
لمن نكون الولاء . 
فيا إذا شرط الى أن يكون 
المسد سائبة بعد الإعتاق . 
لحلاف فيمن تزوج من العجم 
بمعتقة من العرب فوندت لهأولاد] 
ان ولاء الأولاد ٠.‏ ْ 
من يكون النسب إذا كات 
الأروان معتقين ؟ 

فصل ق ولاء الموالاة ٠.‏ 


مناقشة حديث « سثل رسول 


الله عن رجل أسم على يد رجل 
آخر. . 4. 


< كتاب الاكراء 4 
صفة الاكراء . 


صفحة 


ه؛ فبا إذا أكره على بيع بالضرب 


أو القتل . 


يبهد 
05 الخلاف فما يحمل اليسع : 


و 


5 


يضرف 


الإكراه » فاسدآ » أو رهتا أو 
ببعا عائو 1 ْ 
إن قض الثمن طوعا فقد أجاز 
ابيع © + لى 
إن هلك المبسع في مد المشتري 
المكره ضمن قبمة البيع . 


١‏ فصل في حك الاكراء الواقع في 


حقوق الله . 5 
في الإكراه على أكل المحرما 
أو شرب اخخمر . 59098 
فيا إذا أكره على ء' 

تعالى » وسرد قصة عمارينءاسر. 
فما إذا أكرء على الات ياد 
مسل بأمر يخاف منه على نفسه . 


صفحة 
7 في الاكراء طى الطلاى أو عتق 
العبد . ٠‏ 
١‏ في الرجوع على الآمر بالمهر أو 
بقمة العبد . 
و نهم الاكراه في التو كيل بالطلاق 
والعتاى . 
5 حيكم الاكراه في الممين والظبار 
والرجعة والايلاء والفيء . 
مب حكم الاكرام على الزة . 
و حمكم بقاء الزوجية فبا إذاأ كره 
على الردة . 
وم في الاكراه على الاسلام حتى 
حكم باسلامه . 
7 الحم فيا إذا صلى الصلسبوسب 
مدا الني عزلتياه: وقد خطر 
بماله الصلاة لله تغالى وسب غير 


5 9 كتاب الحجر # 

بم سبب الحجر على الصغير والرقيق. 
والمجنون . 

8 في بيم الثلائة رشراوم .. 

33 في عقود الصبي والجنون . 

؟ مناقشة حديث «١‏ كل طلاق واقم 
إلا طلاتى الصبي والمعتوه » . 


صفحة 
به قبا إذا أقر بعد الحرية ال . 
( بإب الحجر الفساد ) 
الخلاف في الحجرعل الحر العاقل ‏ 
البالغ السقيه 5 ا 
فيا إذا حجر علية قاض ثم أيطله 
قاض آخر . 
في تسليم الغلام البال ماله غير 


راصمك . 


ال٠٠٠‎ 


فيا إذا ادعى المحجور علمة ولداً 

من جاريته . 

في زواج المحجور عليه . 

في إخراج الزكاة منمالالسفيه. 

ما يازم المحجور علبه إذا نذر 

أو ظاهر أو حلف . 

في إرادة الحج والعمرة . 

الخلاف في الحجر على الفاسق . 
فصل في حد الباوغ 

ما يكون به الباوغ . 

الخلاف في عمر المالغ إذا لم 

يوعد منه إنزال أو وطء . 


؟1 (لاب الحجر يسبب الدين ) 


فى الأخذ من الدائن ماله بغير 


إدنه لسداد ديله . 


ليرفا 


صفحة 
وم( هل الأولى سد الدين أو الانفاق 
على الزوجة والأولاد من مال 
المفلس ؟ 

ولا يحول بين المفلس وبينغرمائه 
بعد خروجه منالحمس ويأخذون 
فضل كسبه والخلاف فيه . 
الحكم إذا كان الدين للرجل على 
المرأة المفلسة . 


6 كتاب الماذون #4 

1 تعريف الاذن لغة وشرع؟. 

٠6‏ إذن المولى لعسده التحارة 
وألغين فيه . 


. المحاياة في مرض الموت‎ ٠6 

هر هل للأذون بالتجارة أن برهن 
وبرتهن ؟ 

١5‏ الخلاف فى جواز شركة المنان 
للمأذون له . 

الحكم فيا إذا أذن للعبد في 

م هل العبد المأذون له أن يتزوج؟ 

6 ولا يعتق العيد الأذون له 


بالتحارة على مال . 
4 فى ديون العمد المأخذون له , 
وفنا فى تقسيم تمن العبد بين الغرماء 
بالحخصص . 


خرف 


صفحة 

1 فى الحجر على العمد المأذون له 
بالتحارة . 

6 حك الحجر فيما إذاو لدت الأذو ن 
ها من مولاها. 

فما إذا استدانت المأذون لها 
أكثر من قبمتها . 

في إقرار المأذون له إذا حجر 
علمهوالخلاف فبه . 

:ل الخلاف فى إعتاقالمأذون له إذا 
حجر علمه من دين حبط برقبته . 

فى بمع المريض من الوارث بمثل 
7 

موم حكم الدين إذا | 
الملأذون وعليه ديون . 

٠0+‏ قصل في أسمكام إذن الصغير 

7" فى إدن وللالصبي للصي فى 
التحارة . 

. سبب الحجر فى الصغير‎ ٠6 


عتتق المولىالعبد 


امف كتاب الغصب » 

0 تعريف الغفصب لغة وشرعاً . 

7١‏ فى مان من غصب مكيلا أو 
موزوناً . 

5؟ فى مان من غصب لا مثل له . 

فى غصب ما ينقل ويحول . 


صفحة 

57 فى نقص ماغصببفم ل القاصب. 

مم7 هلاك العبد المغصوب ٠‏ 

ه١٠‏ حكم الربح فيا إذا اشترى سيا 
وباعه بأكثر من تنه 1 

م فصل فبم| يتغير يفعل الغاصب . 

6 مايفيده حديث و أطعموهما 

الأسارى » . 


مع" إن غصب فضة أو ذهباً فضر بها . 


دراهم أو دتائير . 
إن غصب ساجة قبنى عليها . 
مهم فى ذبح شاة الغير بغير أمره . 
5 فى قطع طرف المملوك . 


/161 مسألة من خرق ثوب غيره خرقا . 


يسيراً . 


4 مسألة غصب أرض الغير . 
7 مناقشة حديث لبس لعرقظالمحق 
4 فى صلغ الثوب المغصوب . 


4 مناقشة مسألة السويق المفصوب ' 


إذا قلى . 

١‏ فصل فى مسائل متفرقة تتعلق 
بالقسي .: 

١‏ في حمان ولد الظسة الممرجة من 
الحرم . 

41 ف الزنى في الجارية المغصوبة . 


امنا 


55" 
ا 


"5465 


م.م 


ا" 


1م 


4 


رضن 
عض 
بض 
لفسا 
كيس 


يفضا 


0” 


تقض 


صفحة 


قبا إذا جنت الجارية المغصوبة 
وهي في يد الغاصب . 

فصل في غصب ما لا يتقوم . 
في إتلاف الملم خمراً لذمي أو 


خازير . 
إن غصب المسلم من هسم خراً 
في إستبلاك الغاصب الخل 
ال مغصوب . 

ف استبلاك القاصب الجلد الذي 
دبقه . 

مسألة من كسر لمسلم بريطا أو 
طبلا أو مزماراً أو دفو الخلاف 
في ذلك . 


فيمن غصب أم ولد أو مديرة 
فياتت في يده . 
( كتاب الشفمة 4 

حكم الشفعة . 

أن تثمت الشفعة ؟ 

مناقشة حديث و« حر الدار 
أحق بالدار » . 

مناقثة حعديث « الجار أحق 


مسلقه »و . 


كن 


ونا 
يكن 
يوا 
65م 


مه 


مه" 
4 
رقص 


ينض 
نفض 
هوا 
١8م‏ 


الخلاف في شفعة الجوار . 
مناقشة أحاديث الأحناف في 
الشفعة . 

دليل الأحناف العقلي . 


| دلمل الترتدب في أحقمة الشفعة . 


ولبس للشريكفيالطريق والشرب 
والجار شفعة معالخليط فيالرقبة. 
ولا يكون الرجل بالجذوع على 
الحائط شفع شركة . 

الخلاف فيما إذا اجتمع الشفعاء . 
وحوب الشفعة بعقد المسم . 
استقرار الشفعة . 

َلك الشفعة . 

( باب طلب الشفعة والخصومة 
قمها). 

أوجه الطلب . 

أوحه بطلان الشفعة . 

الاشهاد في طلب الشفعة عند 
باو الخير . 

سقوط الشفعة بتأخير الطلب . 
في جواز المنازعة في الشفعة . 
ومناشترى دارا لغيره فب والخصم 
الشفسم 3 


#س 


تقية 

84 
نيان 
نينا 


لم 


لوايسنا 


نض 
بحس 


لكا 
اس 


5ك 


6ع 


6 
214 


7“ 


خمار الروّية في الشفعة . 

فصل في الاختلاف . 
اختلاف الشفيم والمشتري في 
الثمن . 
خلاف البائع مع المثتدي . 
إذا ادعى المشتري تنا وادعى 
البائع أقل . 
قصل فنا وغدبه امتقو + 
فبي) إذا حط البائع عن المثقري 
بعض الثمن . 
زياد للبائم لمشتري؛. 
كيف تكون الشفمة إذا اشترى 
داراً بعرض أويمكبل أوموزون 
بيع العقار بالعقار . 
في الببع يثمنمؤ جل والخلاف فيه 
فصل مشتمل على مسائ 
المتفوع . 


بغير 


. إذا غير المشتري بغرس أو غيره 


ثم قضي الشفبع بالشفم . 
حكم الغرس والبناء الذيغرسه 
وبناه لمشتري ثم قضي للشفع. 
( باب ما تحب فيه الشفعة وما 
لاتحب). 

حكم الشفعة والخلاف فيال يقسم 
الخلاف في شفعة المروض والسفن 


صفحة 
4 


7١ 


الشفعة في البنناء والنخل إذا 
بنعت دون العرصة . 

والمسم والذمي في الشفعة سواء. 
شفعة الدارالتي يقزوجالرجلعليبا 


ومن باع بشرط الخبار فلا شفعة 


فمما إذاقسم الشركاء العقار » 


هل تكون الشفعة جارهم ؟ 
( باب ما قبطل به الشفعة ) 


ٍ! النطلان ترك الاشياد مع 


الاستطاغة .. 

البطلان فيها إذا صالح من شفعته 
عل عوض . 

بطلان الشفمة إذا مات الشفيع. 


بطلان شفعة الشفبع إذا باع ما 


يشفع به قبل أن يقضى له . 
فصل في اليل التي تبطل بها 
الشفعة . 
مسائل متفرقة ‏ 

( كتاب القسمة »# 
شرعيةالقسمة فيالأعمانالمشتر كة 
تنصب القاضي قاسماً بين 


قاسم واحد 5 


م1 أجرة القسمة » والخلاف فمبها . 

4١9‏ فى ادعاء الشركاء داراً وضبعة 
أنما إرثا هم . 

وم فا إذا ادعى الوارثان دار آأقاما 
المبئة . 

وو فصل فيرا يقسم وما لا يقسم 


.0 تقسمم الجنسين بعضها في بعض . 
0ه تقسيم الأواني . 

همه تقسيم الشياب . 

.6 تقسيم الرقيق والجواهر . 
٠‏ في تقسمم المناء . 

4ه تقسيم الدار والحانوت . 


15س فصل في كدفية القسمة 1 
الم القرعة في القسمة . 


ه في إدخال الدراهوالدانيرالقسمة 
ممه في حظوة أحد الشركاء يمسيل أو 


طريق من دون الآخر . 

الخلاف في تقسيم العلو والسفل 

إذا وحد واحد مئهها فقط . 

همه ( ياب دعوى الغلط في القسمة 
والاستحقاق فمبا ) 

65 قبول دعوى الغلط . 


4ه 


اذى 


4ه 


فصل في بيان الاستحقاق . 
فصل في المبايأة 
حمكم المهايأة . 
التبايؤ في العبد الواحسد على 
خدمة هذا يوم وهذا يوم . 
التبايؤ في دارين 5 
لو زادت الغلة في نوية أحصد 


الشريكين . 


د كتاب المزارعة 4 
بطلان المزارعة بالثلث والربم. 
تعريف المزارعة لغة وشرعاً . 
حكم المزارعة . ش 
شروط المزارعة . 
أوجه المزارعة عند أبييوسف وعمد 
وجهان آخران ذكرها المصنف. 
شروط صحة المزارعة . 
فيا إذا صحت المزارعة فالخارج 
على الشرط . 
في حال الفساد فالخارج لصاحب 
المذر . 


8ه 


584 


5٠١ 


يدف 


امتناع صاحب المذر من العمل 
بعد عقد المزارعة . 

امتناع صاحب الأرض والسذر 
من قبل . 

بطلان المزارعة في موت أحمد 
المتعاقدين 5 ْ 

فسخ المزارعة . 

في ببسع الأرض بالدين قبل 
الاستحخصاد . 

موت المزارع بعد نبات الزرع . 
فى الشروط الفاسدة . 


د كتاب المساقاة 4 


+ الخلاف في جواز المساقاة محزء 


فق الكمن: 
أركان المساقاة . 


الشروط في المساقاة 


جواز المساقاة في النخل والشجر 
والكرم والرطاب .. 

المساقاة في النخل الذي عليه ثمر. 
قفساد المساقاة . 
بطلان المساقاة . 
فسخ المزارعة . 

( كتاب النبائح ) 

فصل فيا يحل أ كله وما لايخل 


